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Konfliktlinien des betrieblichen Eingliederungsmanage-

ments

Ein Betrieb ist so gesund und leistungsfahig wie seine Beschaftigten.!
Der demographische Wandel bringt in Deutschland erhebliche Verén-
derungen mit sich. Innerhalb der Gruppe der Erwerbsfahigen kommt
es fortan zu einer Verlagerung auf die Alteren und einer Ausdiinnung
der jiingeren Jahrgénge.? In diesem Bereich spielt in der Regel die ge-
setzliche und private Rentenversicherung sowie die jeweiligen Pensi-
onsanspriiche eine zentrale Rolle, um die Vorsorge gegen die Risiken
des Alters und der Sicherung der Existenz zu garantieren.® Vor dem
Hintergrund der Finanzierung dieses Systems sowie der weiter stei-
genden Lebenserwartung und der damit einhergehenden erhdhten
Rentenbezugsdauer wurde das Renteneintrittsalter zunehmend er-
hoht.* Menschen miissen mithin langer arbeiten, werden hingegen mit
zunehmendem Alter auch weniger belastbar, sodass gesundheitliche

Probleme vermehrt auftreten konnen.

Ein weiter auftretendes Problem ist die immer stirkere Verlagerung
der korperlichen Arbeit auf eine Arbeit mit stetig zunehmendem Ein-
satz technischer Hilfsmittel. Sowohl digitale Technologien als auch
Alternativen im Internet ermdglichen eine arbeitsbedingte virtuelle
Kommunikation wéhrend, als auch nach der Arbeit. Dies hat zur Fol-
ge, dass die Grenzen zwischen Privatem und Beruf immer flieBender
werden. Es kommt vermehrt zu einer Verlagerung von physischen auf
psychische Erkrankungen. Diese psychischen Belastungen umfassen
nicht nur besonders schwere Schidigungen, sondern bekommen mit
Wortern wie Stress oder Burnout Namen. Das stindige Nichtabschal-
ten vor und nach der Arbeit sowie das Bestreben nach immer mehr
und stdndiger Leistungsbereitschaft, fiihren zu neuen Krankheiten.
Aus diesem Bereich stammen die neuen Begriffe wie unter anderem

Workaholic, das heif3t eine Person, die unter dem Zwang steht, immer

http://www.gesundheitimbetrieb.de/die-initiative.html (Stand: 17.08.2020).
Buchner, NZA-Beil., 2008, 47 (48).

Waltermann, §11, Rn. 320.

BT-Drs. 16/3794 S.2.
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arbeiten zu miissen. Ein Begriff, der noch vor einigen Jahren weitge-

hend unbekannt war.

Damit die Altersvorsorge sowohl in gesetzlicher als auch in privater
Hinsicht auf einem festen Fundament steht, gewinnt die Unterstiit-
zung und Forderung beeintrichtigter und arbeitsunfahiger Menschen

durch gesundheitspraventive Maflnahmen zunehmend an Bedeutung.

Das betriebliche Eingliederungsmanagement (BEM), zunéchst in § 84
Abs. 2 Satz 1 SGB IX und nunmehr in § 167 Abs. 2 SGB IX kodifi-
ziert, soll eine solche Maflnahme darstellen. Es sichert damit die indi-
viduellen Chancen, den Arbeitsplatz durch Intervention in einem frii-
hen Stadium zu behalten. Innerhalb des betrieblichen Eingliederungs-
managements sind mehrere Beteiligte vorhanden, welche jeweils
Rechte und Pflichten haben. Dies hat zu Folge, dass es zu Konfliktli-

nien im Mehrpersonenverhéltnis kommen kann.

Damit diese Konfliktlinien und Problematiken aufgezeigt, intensiv
untersucht und Vorschlédge fiir die Losung dieser Konflikte gegeben
werden konnen, ist es unentbehrlich auf der einen Seite zunichst auf
das betriebliche Fingliederungsmanagement mit seinen verschiedenen
Phasen, hier der Einleitungs-, Kldrungs- und der Eingliederungspha-
se, einzugehen und diese zunichst kurz darzustellen sowie die Entste-
hungsgeschichte und den urspriinglich vom Gesetzgeber geplanten
Sinn und Zweck dieses Verfahrens aufzuzeigen. Nur durch eine de-
taillierte Darstellung des betrieblichen Eingliederungsmanagements
konnen die komplexen Problematiken beziiglich der Konfliktlinien in
den verschiedenen Phasen und zwischen den verschiedenen Akteuren
dargestellt und Losungsvorschldge entwickelt werden. Dabei sollen
auf der anderen Seite insbesondere die verschiedenen Mitwirkungs-
rechte der Interessenvertretungen, wie des Betriebsrates, des Perso-
nalrates oder auch der Schwerbehindertenvertretung aufgezeigt wer-
den. Diese haben im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmana-
gements unter anderem ein Informations- und Unterrichtungsrecht,
ein Uberwachungsrecht sowie ein Anhdrungs- und Initiativrecht. In-

sofern spielen im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanage-
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ments unterschiedliche Mitwirkungsrechte der Interessenvertretungen
eine Rolle, welche sich groBtenteils auf unterschiedliche Rechts-
grundlagen, teilweise aus unterschiedlichen Gesetzen, stiitzen. Auch
hieraus konnte die Frage resultieren, wie diese jeweils im Verhiltnis

stehen und Einfluss aufeinander nehmen.

Im weiteren Verlauf des Problemaufrisses wird auf das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung als Auspragung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs.
1 GG eingegangen. Hierbei werden die verschiedenen Arbeitsschritte
des betrieblichen Eingliederungsmanagements und den hierfiir unter-
schiedlich notwendigen Daten des betroffenen Arbeitnehmers mit den
Anforderungen des neuen Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) und
der seit dem 25.05.2018 anwendbaren Europdischen Datenschutz-
grundverordnung (EU-DSGVO), als Konkretisierungen des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung, verglichen und aufgezeigt,
wie ein, in datenschutzrechtlicher Hinsicht, einwandfreies betriebli-

ches Eingliederungsmanagement ablaufen miisste.

Ausgehend von diesem Grundstein wird aufgezeigt, zwischen wel-
chen genauen Beteiligten des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments potenzielle Konfliktlinien entstehen konnen und wie diese im
konkreten Fall aussehen. AnschlieBend wird dargelegt, welche Inter-
essenkonflikte der Gesetzgeber und die Rechtsprechung bereits gese-
hen haben und wie diese im Optimalfall danach zu 16sen sind. Dies-
beziiglich werden sowohl die einschligigen Gesetzestexte den ver-
schiedenen Auslegungsmethoden zugefiihrt als auch eine Vielzahl von
Leiturteilen aus der arbeitsgerichtlichen und verwaltungsgerichtlichen

Rechtsprechung reflektiert.

Ohne etwas vorwegzunehmen wird sodann deutlich werden, dass die
Konfliktlinien im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments entweder iiberhaupt nicht oder nur oberfldchig durch den Ge-
setzgeber und die Rechtsprechung beriicksichtigt worden sind. Zu-
nehmende Detailfragen und hieraus resultierende Spannungen werden

keineswegs versucht in Einklang zu bringen, schon gar nicht gelost.
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Dies ist vor dem Hintergrund der zwingend notwendigen Akzeptanz
des betrieblichen Eingliederungsmanagements durch den betroffenen

Arbeitnehmer, als Herr des Verfahrens, ein gro3es Problem.

Im Anschluss hieran wird versucht, einen Ausblick, unter Beriicksich-
tigung der fortschreitenden und schnellen Entwicklung in den Beru-
fen in allen Hinsichten, zu geben. Abschliefend und zum Ende dieser
Dissertation kommt es zu einer kurzen Zusammenfassung der aufge-
zeigten und verdeutlichten Konfliktlinien. Es werden Losungsansétze
préasentiert, um die verschiedenen Interessen der Akteure bestmdglich
in Einklang zu bringen, sodass das betriebliche Eingliederungsmana-
gement fiir alle Beteiligten, insbesondere aber vom betroffenen Ar-
beitnehmer, transparenter sowie verstandlicher, vor allem aber akzep-
tiert und als wichtiges Instrument der Gesundheitspravention angese-

hen wird.

A. Rechtlicher Hintergrund

I. Betriebliches Eingliederungsmanagement

Als Teilbereich des betrieblichen Gesundheitsmanagement hat das be-
triebliche Eingliederungsmanagement zum Ziel, gesundheitsforderli-
che Strukturen im Unternehmen zu entwickeln sowie die Gesund-
heitskompetenz der jeweiligen Belegschaft zu verbessern.® Ziel des
betrieblichen Eingliederungsmanagements ist es, die Voraussetzungen
fiir die Erhaltung des Arbeitsplatzes zu schaffen, indem trotz Fortbe-
stand der Krankheit, Arbeitsunfdhigkeit {iberwunden werden soll und
sofern die Krankheit behandelt sowie im besten Fall ausgeheilt ist, er-
neuter Arbeitsunfahigkeit vorzubeugen.® Insofern hat sich das betrieb-
liche Eingliederungsmanagement nicht nur die Kiindigungsvermei-
dung zum Ziel gesetzt, sondern auch das Ermoglichen einer aktiven
Beschiftigung, sodass ein rechtlich regulierter Suchprozess absolviert
werden soll, der die Ermittlung individuell angepasster Losungen er-
moglicht.” Da in der Regel ein Einzelfallmanagement durchgefiihrt

wird, besteht die Moglichkeit, Indikatoren zu erkennen, die fiir lang

5 Diiwell in LPK-SGB IX, § 167, Rn. 7.
6 Diiwell in LPK-SGB IX, § 167, Rn. 32.
7 Kohte, DB, 2008, 582 (583).
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andauernde oder wiederholte Arbeitsunfdhigkeitszeiten verantwort-

lich sind.8

Das betriebliche Eingliederungsmanagement entfaltet dabei Nutzen
sowohl fiir den betroffenen Beschéftigten als auch fiir den Arbeitge-
ber. Der Arbeitgeber hat ein 6konomisches Interesse an einem erfolg-
reichen betrieblichen FEingliederungsmanagement, da es die Leis-
tungsfahigkeit und Gesundheit aller Beschéftigten fordert, zur Ver-
minderung von Fehlzeiten fiihrt, Beihilfe zur Personalkostensenkung
gibt und dass in Zeiten des Fachkriftemangels bewihrte Beschéftigte
mit entsprechender Erfahrung und fachlicher Kompetenz dem Betrieb
erhalten bleiben und nicht mit Erwerbsminderungsrente ausscheiden.®
Auch erleichtert ein addquat durchgefiihrtes betriebliches Eingliede-
rungsmanagement eine krankheitsbedingte Kiindigung des Arbeitge-
bers, zumal so alle notwendigen internen und externen Beteiligten ge-
meinsam zu dem Schluss kommen kénnen, dass eine Einsatzmoglich-
keit nicht mehr hinreichend gegeben ist und der Arbeitgeber so seiner
entsprechenden Darlegungs- und Beweislast im Kiindigungsrechtss-
treit nachkommen kann.!® Doch auch Nutzen des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements auf Seiten der Beschiftigten ist zu verzeich-
nen. Dieser besteht primér nicht in der Vermeidung einer eventuell
bevorstehenden krankheitsbedingten Kiindigung, sondern in der Wie-

derherstellung der Beschiftigungsfahigkeit.!!

Der Versuch, ohne Erforschung und Abkldrung im Rahmen des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements, eine behinderten- oder lei-
densgerechte Beschiftigung ausfindig zu machen und diese sodann
einzuklagen, hétte nur unter erschwerten Bedingungen Aussicht auf
Erfolg. Anderweitig konkrete Mdglichkeiten der Beschéftigung wiir-
den vielmehr unentdeckt bleiben.!? Das betriebliche Eingliederungs-
management kann zwar auch zu Lasten der betroffenen Beschéftigten
Informationen offenbaren, sofern es im Rahmen des Verfahrens zu

dem Ergebnis kommen sollte, dass weder ein Ende der Arbeitsunfa-

8  Diiwell in LPK-SGB IX, § 167, Rn. 32.

9 Vgl. Diiwell in LPK-SGB IX, § 167, Rn. 33.
10 Vgl. Diiwell in LPK-SGB IX, § 167, Rn. 33.
11 Vgl. Diiwell in LPK-SGB IX, § 167, Rn. 34.
12 Vgl. Diiwell in LPK-SGB IX, § 167, Rn. 34.
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higkeit absehbar, noch andere dem Arbeitgeber zumutbare Moglich-

keiten der Beschiftigung in Betracht kommen. '3

Dennoch spricht fiir die Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements, dass der betroffene Beschéftigte im Rahmen ei-
nes Kiindigungsschutzverfahrens viel weiterreichende Informationen
und Details im Hinblick auf seine Erkrankung darlegen muss, um die
Fehlzeitenprognose zu widerlegen.'# Infolgedessen ist es aus Sicht
des betroffenen Beschiftigten sinnvoller, weniger Details in einem
gesundheitspriventiven Verfahren wie dem des Betrieblichen Einglie-
derungsmanagements bekannt zu geben, als in einem ohnehin fiir den
Beschiftigten oft belastenden Rechtsstreit, noch detailliertere Infor-

mationen offen zu legen.

Auch sollen und miissen mogliche betriebliche Ursachen einer beste-
henden oder drohenden Arbeitsunfdhigkeit erkannt, verringert und
nach Moglichkeit vollstindig beseitigt werden.!> Dies hat zur Folge,
dass mit dem betrieblichen Eingliederungsmanagement die Analyse
der Arbeitsbedingungen verbunden ist, mithin Priventionen durch
Anderung der Arbeitsbedingungen zu erfolgen haben, sodass auch
eine Schnittstelle zwischen dem betrieblichen Eingliederungsmanage-

ment und dem Arbeitsschutz besteht.!1©

1. Abgrenzung zu anderen Verfahren

Neben dem betrieblichen Eingliederungsmanagement bestehen eine
Vielzahl anderweitiger, teils normierter, Gesundheits- und Priventi-
onsverfahren. Diese Vielzahl von unterschiedlichen Verfahren wirken
im Hinblick auf die aufgefiihrten Ziele dhnlich, sind indes aber nicht
zu verwechseln. Genannt werden hierzu das Préventionsverfahren
nach § 167 Abs. 1 SGB IX, das ,,disability management®, das Kran-
kenriickkehrgesprich, die stufenweise Wiedereingliederung sowie die

Integrationsvereinbarung.

13- Vgl. Diiwell in LPK-SGB IX, § 167, Rn. 34.
14 Vgl. Diiwell in LPK-SGB IX, § 167, Rn. 34.
15 Vgl. Diiwell in LP-SGB IX, § 167, Rn. 45.

16 Vgl. Diiwell in LP-SGB IX, § 167, Rn. 45, 46.
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a. Priaventionsverfahren

Nach § 167 Abs. 1 SGB IX schaltet der Arbeitgeber bei Eintreten von
personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Schwierigkeiten im Ar-
beits- oder sonstigen Beschéftigungsverhéltnis, die zur Gefiahrdung
dieses Verhéltnisses fithren kdnnen, mdglichst frithzeitig die Schwer-
behindertenvertretung und die in § 176 SGB IX genannten Vertretun-
gen sowie das Integrationsamt ein, um mit ihnen alle Moglichkeiten
und alle zur Verfiigung stehenden Hilfen zur Beratung und mogliche
finanzielle Leistungen zu erortern, mit denen die Schwierigkeiten be-
seitigt werden konnen und das Arbeits- oder sonstige Beschiftigungs-
verhiltnis moglichst dauerhaft fortgesetzt werden kann. Im Rahmen
der Literatur wird das Verfahren des betrieblichen Eingliederungsma-
nagements zumeist als lex specialis gegeniiber dem Priaventionsver-
fahren angesehen.!” Grundsitzlich stehen zwei Normen dann in ei-
nem Verhéltnis der Spezialitit zueinander, wenn sie beide im Wesent-
lichen &hnliche Voraussetzungen haben und die speziellere Norm, hier
die des § 167 Abs. 2 SGB IX, eine weitere Voraussetzung hat.'® Im
Ergebnis ist der liberwiegenden Ansicht in der Literatur hinsichtlich
der Spezialitit des betrieblichen Eingliederungsmanagements gegen-
iiber dem Priventionsverfahrens zuzustimmen. Nach dem personli-
chen Anwendungsbereich erscheint dies zundchst genau umgekehrt
zu sein. Das Priaventionsverfahren nach § 167 Abs. 1 SGB IX bezieht
sich auf schwerbehinderte Arbeitnehmer und diesen nach dem SGB
IX gleichgestellten Arbeitnehmer. Demgegeniiber umfasst das be-
triebliche Eingliederungsmanagement nach § 167 Abs. 2 SGB IX
samtliche Arbeitnehmer eines Betriebs, unabhidngig vom Vorliegen ei-
ner Behinderung. Im Ergebnis fiihrt dies jedoch nicht dazu, dass ein
Spezialitdtsverhdltnis von § 167 Abs. 2 SGB IX zu § 167 Abs. 1 SGB
IX bereits an den Voraussetzungen in personeller Hinsicht scheitert.
Vielmehr bedeutet dies, dass sich die Erdrterung der Frage der Spe-
zialitdt nur fiir die schwerbehinderten und diesen gleichgestellten Ar-

beitnehmern stellt, weil das Praventionsverfahren gemal3 § 167 Abs. 1

17°Vgl. Cramer/Ritzl Schian, § 84, Rn. 21; Deinert, AP BGB § 307 Nr. 27; Feldes,
SozSich 2004, S 270, 275; Hauck/Noftz/Schrdder, SGB IX, § 84, Rn. 8;
Arnold/Fischinger, DB 2007, S. 1894; Hiither, S. 18 ff., 22; Brose, RdA 2006,
S. 149, 151 £.; Schils, § 84 Abs. 2 SGB IX, S. 62 f.; Schlewing, ZfA 2005, S.
485, 489.

18 Vgl. Larenz, S. 267; Zippelius, S. 31 f..
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SGB IX fiir anderweitige Arbeitnehmer nicht einschldgig ist.!” Aber
auch nach sachlichen Erwdgungen spricht einiges fiir die Eigenschaft
des § 167 Abs. 2 SGB IX als lex specialis gegeniiber § 167 Abs. 1
SGB IX: Sofern ein Priventionsverfahren vor Uberschreitung der
Frist von sechs Wochen des § 167 Abs. 2 SGB IX eingeleitet und
durchgefiihrt wird, ist dieses, bei Uberschreiten dieses genannten
Zeitraums, unmittelbar in ein betriebliches Eingliederungsmanage-
ment umzuwandeln bzw. in ein solches iiberzugehen. Hierbei ist ins-
besondere die nétige Zustimmung des Betroffenen unverziiglich ein-
zuholen und die notwendigen Akteure sind zu beteiligen. Auch fiir
den Fall, dass das Prdventionsverfahren bereits abgeschlossen ist,
auch wenn dies den Anforderungen eines betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements in MaBen gerecht wurde, ist zwingend ein den
Anforderungen des § 167 Abs. 2 SGB IX gerecht werdendes betrieb-
liche Eingliederungsmanagement durchzufithren. Daneben deutet
auch der Umstand, dass der Betroffene beim betrieblichen Eingliede-
rungsmanagement ausdriicklich und notwendig seine Zustimmung
nach der Belehrung iiber MafBinahme, Zielsetzung und Auswirkungen
des Verfahrens erteilen muss, was beim Priventionsverfahren nach §
167 Abs. 1 SGB IX nicht vorgesehen ist, auf eine Spezialitit des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements gegeniiber dem Préaventions-

verfahrens hin.20

b. Disability management

Unter disability management ist ein allgemeines System zur Einfiih-
rung eines generellen Gesundheitsmanagements im Betrieb zu verste-
hen, wobei dies von einem sogenannten ,,disability-Manager geleitet
oder unter dessen Beteiligung gefiihrt wird.?! Mittlerweile handelt es
sich hierbei um ein neues und anerkanntes Berufsbild, welches zuneh-
mend mit der Einfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments an Attraktivitdt gewann.?? Hierbei ist ein ,,disability-Manager*
auf der einen Seite an der Einfilhrung priaventiver Gesundheitsmal-

nahmen in einem Betrieb beteiligt und auf der anderen Seite fiir die

19" Vgl. Diiwell in LPK-SGB IX, § 84 Rn. 80.

20 Vgl. JurisPK-SGB IX/Fabricius, § 84, Rn.18; Brose, RdA 2006, S. 149, 151f..

21 Vgl. Wullenkord, § 2, S. 51.

22 Ausfiihrlich hierzu: Mehrhoff in Hahn/Baumeister, S. 78 ff.; ders., SozSich
2005, S. 318.
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Eingliederung der erkrankten Arbeitnehmer in das Berufsleben zu-
stindig.>> Dennoch wird insbesondere unter Beriicksichtigung des
letztgenannten Umstands deutlich, dass ein ganzheitliches disability
management weit iiber die EinzelmaBBnahmen des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagement hinausgeht, zumal es zum einen den gesam-
ten Betrieb ins Visier nimmt und zum anderen bereits im Bereich der
Erstprivention gesundheitlicher Beeintriachtigungen ansetzt.>* Folg-
lich kann ein betriebliches Eingliederungsmanagement Teil eines um-
fassenden betrieblichen disability managements sein, dennoch ist es

nicht mit diesem zu verwechseln.?’

c. Krankenriickkehrgesprich

Die Einleitungspflicht des betrieblichen Eingliederungsmanagements
ist unabhéngig von der Riickkehr des betroffenen Beschéftigten in
den Betrieb, sodass auch eine entsprechende Abgrenzung des betrieb-
lichen FEingliederungsmanagements vom Krankenriickkehrgespriach
zu erfolgen hat.?6 Wie der Begriff ,,Krankenriickkehrgespriach® impli-
ziert, sollen in nachfolgenden Gesprichen Moglichkeiten erortert
werden, um so die Fehlzeiten, welche auf etwaige Krankheiten basie-
ren, zu reduzieren. Neben dem Interesse des Arbeitnehmers an seiner
Gesundheit hat auch der Arbeitgeber ein Interesse an einer Bekdmp-
fung der Krankheit seines Mitarbeiters, insbesondere vor dem Hinter-
grund der Leistungsféhigkeit und -bereitschaft seines Personals sowie
der Vermeidung einer Entgeltfortzahlung nach dem Entgeltfortzah-

lungsgesetz.

Oftmals richtet sich die Vorgehensweise nach einem Schema mit vier
Phasen, bei welchen der Arbeitgeber zum Teil bis zu vier Gespréache
mit dem betroffenen beschiftigten fiihrt und hierbei immer deutliche-
re Hinweise auf eine krankheitsbedingte Kiindigung angedroht wer-
den.?” Dabei hat der Gesetzgeber allerdings weder eine rechtliche

Grundlage, noch eine einheitliche Bezeichnung geschaffen,?® sodass

23 Vgl. Wullenkord, § 2 S. 51.

2 Vgl. Wullenkord, § 2 S. 51.

25 Vgl. Mehrhoff, BG 2005, S. 329, 332.

%6 Vgl. Brose, RdA 2006, S. 149, 151 f..

27 Vgl. Berner, S. 23; Britschgi, S. 44 f.; Fischer/Kiesche, AiB 1997, S. 639, 640.
28 Vgl. Feldes, AiB 20009, S. 222, 223.
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in der Praxis Begriffe wie Vorgesetztengesprich, Fehlzeitenge-
sprich,?® Fehlzeitenmanagement®® oder im Rahmen der Vertretungen

der Arbeitnehmer eine Assoziation zur Jagd auf Kranke3! gegeben ist.

Vor dem Hintergrund der Vermeidung von Arbeitsunfahigkeitszeiten
mag das Krankenriickkehrgesprich zwar eine dhnliche Zielrichtung
wie das betriebliche Eingliederungsmanagement haben, dennoch ist
es primdr auf die Interessen des Arbeitgebers gerichtet, nimlich die
finanziellen Einbuflen infolge der Verpflichtung zur Entgeltfortzah-
lung zu minimieren.?? Folglich wird beziiglich des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements der Fokus auf den Gedanken der Pravention
gerichtet und nicht auf das wirtschaftliche Interesse des Arbeitgebers.
Infolgedessen sind Krankenriickkehrgesprache auch nicht zur Erfiil-
lung der Verpflichtung des betrieblichen Eingliederungsmanagements

geeignet. 3

d. Stufenweise Wiedereingliederung

Weiterhin besteht auch keine inhaltliche Identitit des betrieblichen
Eingliederungsmanagements zur stufenweisen Wiedereingliederung,
wie sie in § 44 SGB IX bzw. § 74 SGB V kodifiziert ist. Bei dem Ver-
fahren der stufenweisen Wiedereingliederung handelt es sich um ein
solches, bei dem Arbeitnehmer, die arbeitsunfahig und auch nicht zur
Arbeit verpflichtet sind, schrittweise an die volle Arbeitsbelastung am
bisherigen und gewohnten Arbeitsplatz herangefiihrt werden sollen.*
Konnen arbeitsunfiahige Leistungsberechtigte nach drztlicher Feststel-
lung ihre bisherige Tatigkeit teilweise ausiiben und konnen sie durch
eine stufenweise Wiederaufnahme ihrer Tatigkeit voraussichtlich bes-
ser wieder in das Erwerbsleben eingegliedert werden, sollen nach §
44 SGB IX die medizinischen und die sie ergdnzenden Leistungen
mit dieser Zielrichtung erbracht werden. Die Vorschriften der stufen-
weisen Wiedereingliederung basieren, wie auch das betriebliche Ein-

gliederungsmanagement, darauf, dass Arbeitsunfdhigkeitszeiten bei

2 Vgl. Berner, S. 23.

30 Hiither, S. 22.

31 Schneider/Zinke, AiB 2000, S. 4,; Seel, BR 2006, S. 30, 31.

32 Deinert, NZA 2010, S. 969, 972; Berner, S. 23 f.; Faber, SozSich 2008, 130,
133; Feldes, AiB 2009, S. 222.

33 Vgl. Berner, S. 23 f.; Feldes, AiB 2009, S. 222, 223,

34 Vgl. Cramer/Fuchs, § 28 a.F., Rn. 1; Kossens/von der Heide/Maal/Gerke, § 28
a.F., Rn. 2; Nebe, DB 2008, S. 1801 f..
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bestehendem und verbleibendem Leistungsvermdgen keine Zeiten des
Stillstands im Beschéftigungsverhiltnis sind, sondern diese vielmehr
addquat genutzt werden sollten.’®> Hierbei sollen die Zeiten der Ar-
beitsunfahigkeit verkiirzt sowie Einbuflen an beruflichen Fahigkeiten
bestenfalls vermieden werden.?® Insofern féllt die stufenweise Wie-
dereingliederung nicht unter den Bereich der Prédvention, sondern
vielmehr in den Bereich der Rehabilitation, welche auf einer neben
dem Arbeitsvertrag zu schlieenden, eigenstindigen Vereinbarung
zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer beruht.’” Dies be-
deutet allerdings nicht, dass das Instrument der stufenweisen Wieder-
eingliederung vollig losgeldst und isoliert vom betrieblichen Einglie-
derungsmanagement zu betrachten ist. Vielmehr kann die stufenweise
Wiedereingliederung entweder als Ergebnis am Ende eines betriebli-
chen Eingliederungsmanagements stehen oder als Verfahrensbestand-
teil im Rahmen der unterschiedlichen Phasen des Betrieblichen Ein-

gliederungsmanagements auftauchen.®

e. Inklusionsvereinbarung

Dariiber hinaus ist das betriebliche Eingliederungsmanagement von
der Inklusionsvereinbarung nach § 166 SGB IX zu unterscheiden.
Nach § 166 Abs. 1 SGB IX trifft der Arbeitgeber mit der Schwerbe-
hindertenvertretung und den in § 176 SGB IX genannten Vertretun-
gen, in Zusammenarbeit mit dem Inklusionsbeauftragten des Arbeit-
gebers im Sinne des § 181 SGB IX, eine verbindliche Inklusionsver-

einbarung.

Gemil § 166 Abs. 2 SGB IX enthilt die Vereinbarung Regelungen im
Zusammenhang mit der Eingliederung schwerbehinderter Menschen,
insbesondere zur Personalplanung, Arbeitsplatzgestaltung, Gestaltung
des Arbeitsumfelds, Arbeitsorganisation, Arbeitszeit sowie Regelun-
gen iiber die Durchfithrung in den Betrieben und Dienststellen. Insbe-
sondere konnen in einer Vereinbarung nach § 166 Abs. 3 Nr. 5 SGB
IX Regelungen zur Durchfiihrung der betrieblichen Prévention und

zur Gesundheitsforderung getroffen werden. Es ist damit festzuhalten,

% Vgl. Gagel, BR 2011, S. 66 f..

3 Vgl. Nebe, DB 2008, S. 1801, 1802.

37 Vgl. Kossens/von der Heide/MaaR/Gerke, § 28 a.F., Rn. 5.
3 Vgl. Rose/Ghorai, BB 2011, S. 949, 951.
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dass die Inklusionsvereinbarung, im Vergleich zum betrieblichen Ein-
gliederungsmanagement, kein eigenstindiges Instrument darstellt,
sondern vielmehr als Mittel gesehen werden kann, die Art und Weise
der Durchfiihrung und der Gestaltung des betrieblichen Eingliede-

rungsmanagements zu modifizieren.

2. Ablauf des betrieblichen Eingliederungsmanagements

In der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung wird das betriebliche
Eingliederungsmanagement im Wesentlichen in zwei Phasen unter-
teilt.* Hierunter fallen sowohl die Einleitungsphase, in der der Ar-
beitgeber das Vorliegen der Voraussetzungen des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements feststellt, als auch die Klarungsphase, bei
der zwar die Ziele im Gesetz erwihnt sind, ein konkreter Ablauf aller-

dings nicht reglementiert wurde.*

Zur Ubersicht und besseren Darstellung ist allerdings noch eine dritte
Stufe, hier die Eingliederungsphase, hinzuzufiigen. In dieser Phase
des betrieblichen Eingliederungsmanagements werden die in der KIa-
rungsphase erorterten Losungsansitze versucht, bestmdglich durch-
bzw. umzusetzen. Eine weitergehende Unterteilung und Splittung der
jeweiligen Abldufe im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsma-
nagements werden zwar grundsitzlich vertreten,*! um dem Arbeitge-
ber gerade bei der Ausgestaltung und Durchfiihrung adidquate Hilfe-
stellungen zu gewdhren. Derartige, teils sogar haarspalterische, Auf-
teilungen bzw. Einteilungen der Stadien des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements, sind aber bereits nicht dem Gesetzeswortlaut des

§ 167 Abs. 2 SGB IX zu entnehmen und infolgedessen abzulehnen.

Der Ablauf des betrieblichen Eingliederungsmanagements als Such-

prozess* ldsst sich insofern anhand von drei Phasen verdeutlichen.

3 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, S. 554; OVG
Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 20.11.2008 — OVG 60 PV 9.07, ZTR 2009, S.
342; BayVGH, Beschl. v. 30.04.2009 — 17 P 08.3389, VGHE BY 62, S. 41, 43
ff., Rn. 24 ff.; VG Hamburg, Beschl. v. 10.11.2006 — 23 FB 17/06, BR 2008, S.
25; VG Aachen, Beschl. v. 25.09.2008 — 16 K 836/08.PVL, DuD 2008, S. 824.

40 Vgl. auch Wullenkord, S. 55.

41 Vgl. Kayser, AuA 2007, S. 206, 208 f.; Oppolzer, S. 228 ff.; Schiefer/Borchard,
DB 2010, S. 1884, 1887.

42 Vgl. dazu BAG, Urteil v. 10.12.2009 — 2 AZR 198/09, NZA 2010, 639 (641);
Gagel, NZA 2004, 1359.
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Hierbei handelt es sich zum einen um die Einleitungsphase, gefolgt
von der Klidrungsphase, bis schlielich die Eingliederungsphase statt-
findet.

a. Einleitungsphase

Der Wortlaut des § 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX verdeutlicht, dass der Ar-
beitgeber bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir ein betriebliches Ein-
gliederungsmanagement ein solches unverziiglich einzuleiten hat. Die
Initiativlast liegt folglich bei ihm. Allerdings konnen auch der Arbeit-
nehmer selbst,* die Rehabilitationstriager** oder nach § 167 Abs. 2 S.
6 SGB IX die zustindige Interessenvertretung, ein derartiges Verfah-
ren anregen. Es besteht mithin kein unmittelbares Initiativmonopol

des Arbeitgebers.

Besondere Bedeutung liegt in dieser Phase des betrieblichen Einglie-
derungsmanagements dabei unter anderem bei § 167 Abs. 2 S. 2 SGB
IX, wonach die betroffene Person oder ihr gesetzlicher Vertreter zuvor
auf die Ziele des betrieblichen Eingliederungsmanagements hinzu-
weisen ist. Sinn und Zweck ist hierbei, den Beschéftigten bereits im
Voraus tiber den weiteren Verlauf des Verfahrens zu informieren.*’
Auf der einen Seite wird dadurch letztlich auch das Recht des Be-
schiftigten auf informationelle Selbstbestimmung gewéhrleistet.4
Andererseits soll dem betroffenen Beschiftigten durch den Erstkon-

takt die positive Aufmerksamkeit des Betriebs signalisiert werden.*’

Der Beschiftigte nimmt eine wichtige und zentrale Rolle im Rahmen
des Verfahrens des betrieblichen Eingliederungsmanagements ein,
wobei ihm eine ausgepragte Verfahrensmacht zukommt. Dies spiegelt
sich zum einen darin wieder, dass zundchst ohne seine vorherige Zu-
stimmung kein betriebliches Eingliederungsmanagement stattfinden
kann, zum anderen darin, dass der betroffene Beschiftigte auch im
weiteren Verlauf des Verfahrens keineswegs an sein zu Beginn erklar-

tes Einverstindnis gebunden ist. Er kann folglich auch zu einem spa-

43 Gagel, NZA 2004, 1359 (1361).

4 Welti, SozSich 2008, 125 (126).

45 MAH-SozialR/Nebe, § 21, Rn. 15 u. 35 ff..
46 SK-Winkler, Nr. 38, Rn. 17.

47 Knittel, § 84 SGB IX, Rn. 95A.
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teren Zeitpunkt das gesamte Verfahren des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements durch eine erklérte Verweigerung beenden.*® Inso-
fern sieht § 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX vor, dass das gesamte Verfahren
von der Zustimmung des betroffenen Beschéftigten abhédngt, um da-
durch insbesondere Nachteile, vor allem auch solche, die dieser infol-
ge der Mitwirkung und Preisgabe von Informationen befiirchtet, fiir

den Beschiftigten zu minimieren.*’

Im Rahmen der Einleitungsphase hat der Arbeitgeber somit zunéchst
zu erforschen, welche Arbeitnehmer in den Anwendungsbereich des
betrieblichen Eingliederungsmanagements fallen, d.h. welche die
Grenze der sechswochigen Arbeitsunfahigkeit innerhalb des letzten
Jahres liberschritten haben oder mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit
demnichst liberschreiten werden. Wenn dies ausfindig gemacht wur-
de, trifft den Arbeitgeber die weitere Pflicht, nach Aufklarung im Sin-
ne des § 167 Abs. 2 S. 3 SGB IX, die Zustimmung des betroffenen
Beschiftigten einzuholen.’® Vor dem Hintergrund, dass die Feststel-
lung der Arbeitsunfdhigkeitszeiten personliche und sachliche Infor-
mationen iiber die betroffene Person erfordern, lag hiermit nach der
a.F. des BDSG eine Speicherung personenbezogener Daten im Sinne
§ 3 Abs. 1 und Abs. 4 Nr. 1 BDSG a.F..°! Eine derartige Datenerhe-
bung war bereits nach § 4 Abs. 1 BDSG a.F. aufgrund der Vorschrift
des betrieblichen Eingliederungsmanagements notig um dieser, dem
Arbeitgeber auferlegten, Rechtspflicht zur Gewéhrleistung der ord-
nungsgemiflen Durchfiihrung des Arbeitsverhidltnisses, hinreichend
nachzukommen, sodass hierdurch eine einschldgige Rechtfertigungs-
grundlage gegeben war.>?> Auch nach dem neuen BDSG ist durch §§
22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) und 26 Abs. 1 S. 1, Abs. 3, S. 1 BDSG eine zu-

lassige Datenverarbeitung gegeben.

Dariiber hinaus wird der Arbeitgeber in den meisten Féllen selbst von
den betroffenen Arbeitnehmern {iber das Vorliegen von Arbeitsunfa-

higkeit informiert, zumal dies in der Regel arbeitsvertraglich geson-

% Gagel, NZA 2004, 1359 (1360).

49 Ddubler, Rn. 399B.

50 Vgl. auch Wullenkord S. 56.

51 Fetzer in: Hahn/Baumeister, S. 39, 43.

52 Fetzer in: Hahn /Baumeister, S. 39, 43; Gola/Schomerus, § 32 Rn. 15.
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dert geregelt ist und den Arbeitnehmer eine aus § 5 Abs. 1 EntGFZG
herriihrende Pflicht diesbeziiglich trifft. Auch unter Beriicksichtigung
des § 3 Abs. 1 EntGFZG, namlich der Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall, spricht, dass der Gesetzgeber die Auskunft des Arbeitneh-
mers, ob eine Arbeitsunfdhigkeit vorliegt oder nicht, nicht sonderlich
sensibel eingeordnet hat. Die Eingriffsintensitét beziiglich der Daten
der betroffenen Beschiftigten, welche die Voraussetzungen fiir die
Einleitung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements erfiillen,
ist mithin vergleichbar mit der der Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall.> Insofern unterlag die Ermittlung der Arbeitsunfdhigkeitszeiten
und die hierzu erforderliche Datenerhebung bereits nach dem alten
Datenschutzrecht keinerlei Bedenken und erforderte keinerlei Zustim-

mung durch den betroffenen Arbeitnehmer.>*

Eine Pflicht des Arbeitgebers zur Schaffung einer fest geregelten Ver-
fahrensordnung ergibt sich dabei weder aus dem Wortlaut des § 167
Abs. 2 SGB IX noch aus der Rechtsprechung oder der Literatur.>
Den Arbeitgeber trifft nach stdndiger Rechtsprechung die Initiativlast
dahingehend, dass er sich bei den, fiir ein betriebliches Eingliede-
rungsmanagement in Frage kommenden Arbeitnehmern, meldet.>¢ Vor
dem unverbindlichen und informellen Erstgesprdch hat der Arbeitge-
ber gemif § 167 Abs. 2 S. 3 SGB IX die betroffene Person oder ihren
gesetzlichen Vertreter auf die Ziele des betrieblichen Eingliederungs-
managements sowie auf Art und Umfang der hierfiir erhobenen und
verwendeten Daten hinzuweisen und, nach der aus Griinden der Be-
weissicherung bestenfalls schriftlichen Kontaktaufnahme,®” entspre-

chend aufzuklédren sowie aufzuzeigen.

Nach dem Wortlaut des § 167 Abs. 2 S. 3 SGB IX soll mithin hier-
durch die eigentliche Klarungsphase hinreichend und adidquat vorbe-
reitet werden. Die im besten Fall umfassende und detaillierte Aufkla-

rung des Arbeitnehmers, bei der auch etwaige Nachfragen des Arbeit-

5 Vgl. auch Wullenkord, S. 57 u. 58.

54 Romahn, S. 52; Berner, S. 18; Miiller, AuR 2009, S. 29, 31.

5% Vgl. BAG, Urteil, v. 10.12.2009 — 2 AZR 198/09, NZA 2010, S. 639, 649 f.,
Rz. 18; BeckOK-SozR/Gutzeit, § 84, Rn. 7; HK-SGB 1X / Trenk-Hinterberger,
8 84, Rn. 37.

5 Vgl. BAG, Urteil v. 24.03.2011 — 2 AZR 170/10, NZA 2011, S. 992, 994, Rz.
23.

57 Conze/Karb, Rn. 992.
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nehmers ordentlich und umfassend zu beantworten sind, soll dem be-
troffenen Beschiftigten die Entscheidung zur Durchfiihrung des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements zum einen erleichtern und
zum anderen bestehende oder drohende Angste im Hinblick der
Durchfiihrung nehmen.’® Weiter sind dem betroffenen Beschiftigten
der wahrscheinlich zu vollziehende Ablauf des betrieblichen Einglie-
derungsmanagements sowie die eventuell zu beteiligenden Akteure
und heranzuziehenden personlichen Daten aufzuzeigen, damit das ge-
samte Verfahren sich filir den betroffenen Beschiftigten einigermallen
transparent zeigt und ihm hinreichend aufgezeigt wird, was unter ei-
nem betrieblichen Eingliederungsmanagement zu verstehen ist.>° Ins-
besondere muss dem betroffenen Arbeitnehmer im Rahmen der Auf-
klarung deutlich aufgezeigt werden, dass eine Ablehnung seinerseits
gegeniiber der Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmana-
gements keinerlei tatsdchliche oder rechtliche Nachteile mit sich
bringt. Vielmehr muss aufgezeigt werden, dass ein betriebliches Ein-
gliederungsmanagement nur dann ziigig und erfolgreich absolviert
werden kann, wenn die Akzeptanz des betrieblichen Eingliederungs-
managements beim betroffenen Beschiftigten gestérkt wird sowie auf

einer entsprechenden Freiwilligkeits- und Vertrauensbasis beruht.®

Parallel mit der Aufkldrung bzw. kurze Zeit danach, hat der Arbeitge-
ber die Zustimmung des betroffenen Arbeitnehmers zur Durchfiihrung
des betrieblichen Eingliederungsmanagements anzufordern, wobei
dem Arbeitnehmer eine adiquate Zeit zum Uberlegen eingeriumt
werden sollte, damit nicht vorschnell Antworten gegeben werden und
nachtriglich eine Uberrumpelung im Raum steht.6! Besonders wichtig
ist, dass die Aufforderung zur Zustimmung aus dem Blickfeld des be-
troffenen Beschéftigten eindeutig und unmissversténdlich erfolgt, zu-
mal sich der Arbeitgeber anderenfalls nicht zu seinen Gunsten auf die
Verweigerung der Zustimmung zum betrieblichen Eingliederungsma-

nagement berufen kann.®> Doch auch im Hinblick auf die Zustim-

5 Vgl. BAG, Urteil v. 24.03.2011 — 2 AZR 170/10, NZA 2011, S. 992, 994, Rz.
23; Schulz, PersV 2008, S. 244, 245.

5 Vgl. JurisPK-SGB IX / Fabricius, § 84, Rn. 22.

60 Vgl. auch Wullenkord, S. 61.

61 Vgl. auch Wullenkord S. 62.

62 Vgl. BAG, Urteil v. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, NZA 2008, S. 173, 177, Rz.
51; BAG, Urteil v. 24.03.2011 — 2 AZR 170/10, NZA 2011, S. 992, 994, Rz. 23
f.; Beseler, S. 36.
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mung des betroffenen Arbeitnehmers zum betrieblichen Eingliede-
rungsmanagement ist das Gesetz nicht abschlieBend und verdeutlicht
weder inhaltliche noch formale Anforderungen fiir die Zustimmung

des Arbeitnehmers.

So wird u.a. hinterfragt, ob der betroffene Beschiftigte entweder ver-
pflichtet ist, seine Zustimmung zum Klirungsverfahren des betriebli-
chen Eingliederungsmanagements zu erteilen oder eine solche jeden-
falls dann naheliegend ist, wenn auf Seiten des betroffenen Beschéf-
tigten keinerlei Griinde fiir eine Verweigerung der Zustimmung gege-
ben sind.®* Ein betriebliches Eingliederungsmanagement wiirde in der
Praxis groftenteils nicht besonders Erfolg versprechend sein, wenn
der betroffene Beschiftigte lediglich eine passive Stellung ein-
nimmt.* So wird teilweise fiir eine Pflicht zur Zustimmung argumen-
tiert, zumal sich bereits aus dem Gesetz Offenbarungspflichten erge-
ben, insbesondere im Hinblick solcher Informationen und Mitwirkun-
gen zur Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder der Pflicht bei der

Mitwirkung zur Vermeidung einer krankheitsbedingten Kiindigung.5?

Besonderes Augenmerk ist allerdings auf § 1 SGB IX zu legen, der
bei Auslegung samtlicher Regelungen des SGB IX unterstiitzend her-
anzuzichen ist.%® Hieraus folgt, dass maBgeblich auf die Interessen der
betroffenen Beschéftigten abzustellen sind und nicht auf die des Ar-
beitgebers.%” Das betriebliche Eingliederungsmanagement ist nach
seiner Intention vielmehr als Hilfsangebot den betroffenen Beschif-
tigten anzusehen, damit der Betroffene nicht bereits vor der eigentli-
chen Kldrungsphase durch das Gefiihl der Mitwirkungspflicht im
Rahmen der Einleitungsphase von dem betrieblichen Eingliederungs-
management, als fiir ithn vorteilhafte Gesundheitspriavention, abge-
schreckt ist.%® Insofern spricht dieser Punkt deutlich gegen eine Zu-
stimmungspflicht des betroffenen Beschéftigten zur Einleitung eines

betrieblichen Eingliederungsmanagements.

63 Vgl. Wetzling / Habel, NZA 2007, S. 1129, 1135.

64 Vgl. Wetzling / Habel, NZA 2007, S. 1129.

65 Vgl. Wetzling / Habel, NZA 2007, S. 1129, 1132 ff..
66 Vgl. Koch, PersV 2008, S. 256, 257.

67 Vgl. Schils, S. 216 ff..

68 Vgl. Schils, S. 218.
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Der Fall der Annahme einer solchen Zustimmungspflicht oder Zu-
stimmungsobliegenheit wiirde nur dann logisch und konsequent er-
scheinen, wenn der betroffene Beschéftigte in der anschlieBenden
Kldrungsphase gleichzeitig verpflichtet wére, sensible Daten, hier
zum Beispiel gesundheitsbezogene Auskiinfte iiber die einschldgige
Krankheitsursache, zu erteilen oder die behandelnden Arzte von ihrer
arztlichen Schweigepflicht zu entbinden. Hierdurch wiirde allerdings
sein Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Hinblick auf sei-
ne Gesundheitsdaten vollig untergehen.%® Auch konnte dartiber hinaus
dem fiir das betriebliche Eingliederungsmanagement maf3geblichen
Vertrauens- und Freiwilligkeitsprinzip in erheblichem Mafe zuwider-
gelaufen werden. Mit Blick auf die Wechselwirkungen mit einer spa-
teren Kiindigung, insbesondere einem Kiindigungsschutzprozess, ist
allerdings insgesamt von einer Zustimmungsobliegenheit auszugehen.
Die Beflirchtung von Wullenkord’, ist allerdings unbegriindet, denn
neben der Zustimmung zum betrieblichen Eingliederungsmanage-
ment ist eine weitere Zustimmung beziiglich der Datenverarbeitung
einzuholen, sodass das Argument, durch eine Zustimmungspflicht
oder -obliegenheit wiirde das Recht des betroffenen Beschéftigten auf
informationelle Selbstbestimmung im Hinblick auf seine Gesund-
heitsdaten untergehen, nicht durchgreifend ist. Durch die Annahme
einer Zustimmungsobliegenheit wird somit der Wechselwirkung hin-

reichend Rechnung getragen.

Doch auch die Anforderungen an eine Ablehnung oder Zustimmung
zum betrieblichen Eingliederungsmanagement durch den betroffenen
Beschiftigten ist erorterungsbediirftig, zumal die Pflichten des Arbeit-
gebers nach § 167 Abs. 2 SGB IX ausschlieBlich bei ausdriicklicher
Verweigerung der Zustimmung nach hinreichend und adiquater Auf-
klarung des betroffenen Beschiftigten enden.”! Erkldrt der betroffene
Beschiftigte, dass er sich nicht zum betrieblichen Eingliederungsma-
nagement dullern wolle, ist dies nach den jeweiligen Umstédnden des
Einzelfalles auszulegen und hinreichend zu wiirdigen. Eine derartige

AuBerung enthilt weder eine ausdriickliche Zustimmung, noch eine

6 Vgl. auch Wullenkord, S. 64.
70 Vgl. Wullenkord, S. 64.
71 Vgl. jurisPK-SGB IX / Fabricius, § 84 a.F., Rn. 22.
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entsprechende Ablehnung. Um diese Frage und Beurteilung zu kldren
ist mafgeblich darauf abzustellen, wie sich der betroffene Beschiftig-
te im Ubrigen verhilt, stiitzt er seine Reaktion zum Beispiel auf einen
Rat der in seinem Betrieb einschldgigen Interessenvertretung oder ist
er grundsitzlich bereit, an sonstigen Gespriachen teilzunehmen’? und
sind iiberhaupt die grundlegenden Anforderungen an ein betriebliches
Eingliederungsmanagement nebst addquater Informationen vom Ar-

beitgeber erfiillt.”?

Eine Reaktion bzw. Riickmeldung, des Arbeitnehmers soll auch dann
nicht als Ablehnung gewertet werden, wenn sich der betroffene Be-
schiftigte entweder dahingehend duBert, dass der Arbeitgeber in je-
dem Fall nichts zur Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit beitra-
gen’* konne oder vortragt, dass ein betriebliches Eingliederungsmana-
gement nichts bringe, da die Krankheitsursache auflerhalb der Sphére

des Arbeitgebers und des Arbeitsverhéltnisses liege.”

Fiir den Fall, dass der betroffene Beschéftigte, trotz ordnungsgemaBer
Aufforderung zur Zustimmung zum betrieblichen Eingliederungsma-
nagement, eine solche erklért, oder gibt er keine eindeutige Mittei-
lung ab, folgt hieraus keine Zustimmung, sodass ein Schweigen keine
Zustimmungserkldrung fingiert. Dies hat zur Folge, dass der Arbeit-
geber ohne nochmalige Anfrage zur Zustimmung zum betrieblichen
Eingliederungsmanagement die Kldrungsphase noch nicht einleiten

darf.7¢

Auch ein genereller Verzicht in Form eines antizipierten Globalver-
zichts als Klausel im entsprechenden Arbeitsvertrag ist unwirksam,
zumal der betroffene Beschiftigte das fiir ihn in der Regel giinstige
und fordernde betriebliche Eingliederungsmanagement vorab noch
nicht einmal ansatzweise iiberblicken und folglich die Tragweite sei-

nes Verzichts erkennen kann.”” Der Arbeitnehmer muss sich ein um-

72 Vgl. LAG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 03.06.2009 — 17 Sa 161/09, juris, Rz.
42,
73 Vgl. LAG Hamburg, Urteil v. 22.09.2011 — 1 Sa 34/11, juris, Rz. 53.
74 HK-SGB IX / Trenk-Hinterberger, § 84 a.f., Rn. 55.
75 Vgl. LAG Hamburg, Urteil v. 22.09.2011 — 1 Sa 34/11, juris, Rz. 53.
76 Vgl. Wullenkord, S. 66.
77 Vgl. Miiller, DOD 2006, S. 265, 268.
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fassendes Bild beziiglich des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments machen konnen, um sich, nach Abwégung der fiir ihn mafigeb-
lichen Argumente aus freier Uberzeugung und ohne Zwang, fiir dieses

gesundheitspraventive Verfahren zu entscheiden.

Ziel des betrieblichen Eingliederungsmanagement ist es, eine krank-
heitsbedingte Kiindigung zu verhindern und Arbeitslosigkeit von
Krankheit belastender Arbeitnehmer zu vermeiden, wobei dieses Ziel,
unter Zuhilfenahme der einschligigen Interessenvertretungen, zwar
niitzlich ist, eine Beteiligung dieser aber vom Arbeitnehmer, als Herr
des Verfahrens, ausgeschlossen werden kann, wenn dieser kein hinrei-
chendes und adédquates Vertrauen, insbesondere im Hinblick auf seine

sensiblen personenbezogenen Daten, aufbauen kann.’®

Selbstverstindlich steht dem betroffenen Beschiftigten als Auspré-
gung seines umfassenden Selbstbestimmungsrechts auch ein Wider-
rufsrecht beziiglich seiner erteilten Zustimmung in jeder Phase des
betrieblichen Eingliederungsmanagements, auch ohne nihere Angabe
von Griinden, zu.” Hierbei ist zu beachten, dass der betroffene Be-
schiftigte das Risiko trigt, dass bestimmte MaBBnahmen zur Erhaltung
der Beschiftigung nicht mehr durchgefiihrt werden konnten und dies
dem Arbeitgeber insofern sowohl den Ausspruch als auch die Durch-
setzung einer krankheitsbedingten Kiindigung erheblich erleichtert.
Der Arbeitgeber wird haufiger kein Interesse an einer nochmaligen
Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements aufzei-

gen.%0

Ohne einen Teil des nachfolgend zu erdrternden Problemaufrisses
vorwegzunehmen, zeigt sich sodann, im Hinblick auf die anschlieBen-
de Benachrichtigung der jeweils einschldgigen Interessenvertretung
eine erste mogliche Spannung zwischen den einschligigen Rechten
und Interessen der Beteiligten. Der Arbeitgeber befindet sich in einer

Zwickmiihle, da er zum einen verpflichtet ist, bei Vorliegen der Vor-

78 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, S. 554, 559 f.,
Rz. 55 ff..

79 Kanittel, § 84 a.F., Rn. 152.

80 Vgl. Kossens / von der Heide / MaaR / Kossens, § 84 a.F., Rn. 20, 22; Zorn, BR
2006, S. 42, 43.
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aussetzungen eines betrieblichen FEingliederungsmanagements ein
solches einzuleiten und ihm adidquate Informationen zu diesem ge-
sundheitspraventiven Verfahren zu liefern sind, zum anderen stellt
sich die Frage, ob der Arbeitgeber der Interessenvertretung, eventuell
sogar trotz Misstrauens des betroffenen Beschéftigten in diese, etwai-
ge Informationen zum betroffenen Beschiftigten zuleiten muss, damit
diese ihren Aufklirungs- und Uberwachungsauftrag nachkommen
kann. Dieses Problem stellt sich dabei sowohl im Zivilrecht, d.h. im
Privatarbeitsrecht, als auch im 6ffentlichen Recht, d.h. im 6ffentlichen
Dienstrecht. Die jeweiligen Konfliktlinien beziehen sich dabei nicht
ausdriicklich auf die Schwerbehindertenvertretung, derartige Pro-
blemfelder ergeben sich allerdings bei dieser in gleicher Weise,?! so-
dass zur Vermeidung von Wiederholungen auf diese jeweils in kiirze-

rer Form eingegangen wird.

Auf die jeweiligen in der Rechtsprechung der Arbeits- und Verwal-
tungsgerichte beurteilten Rechtsprobleme, wie die Weitergabe der Na-
men der potenziellen betroffenen Beschéftigten eines betrieblichen
Eingliederungsmanagements, die Kenntnis der Interessenvertretungen
vom Anschreiben sowie der Kenntnis dieser vom jeweiligen Antwort-
schreiben, werden im weiteren Verlauf dieser Arbeit unter Nennung

der jeweiligen Entscheidungen ausdriicklich erdrtert.

Es ldsst sich somit zusammenfassen, dass der Arbeitgeber im Einlei-
tungsverfahren dem Betroffenen, sofern die Voraussetzungen des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements vorliegen, ein Angebot zur
Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements zu un-
terbreiten hat, welches der Beschéftigte sodann annehmen kann, aber
nicht dazu verpflichtet ist. Zu erfolgende Hinweise des Arbeitgebers
sollen dem Betroffenen dabei gerade bei seiner Entscheidungsfindung

helfen.32

b. Klarungsphase
Stimmt der Beschiftigte mit seinem Antwortschreiben dem betriebli-

chen Eingliederungsmanagement zu, hat der Arbeitgeber ein solches

81 Vgl. auch Wullenkord, S. 71.
82 Kittner/Eisemann, BEM, Rn. 3.
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einzuleiten. Diese Zustimmung umfasst hingegen nicht automatisch
die Einwilligung in den Umgang mit seinen sensiblen Gesundheitsda-

ten.

Weitere, genau festgesetzte und einzuhaltende, Verfahrensabldufe gibt
das Gesetz allerdings weiter nicht vor, allenfalls macht es Mindest-
vorgaben.®> Das betriebliche Eingliederungsmanagement wird da-
durch auch zutreffend als verlauf- und ergebnisoffener Suchprozess®*
beschrieben. Neben der Betonung der Informalitdt des Verfahrens,
wies das Bundesarbeitsgericht darauf hin, dass der Gesetzgeber auf
eine sachgerechte und autonome Gestaltung durch die Akteure ver-
traue.®® Im Vordergrund steht in dieser Phase des Verfahrens die Su-
che nach Moglichkeiten zur Uberwindung gegenwirtiger und Vorbeu-
gung zuklinftiger Arbeitsunfahigkeit, um so eine moglichst dauerhafte

Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses zu gewéhrleisten. 56

Das Gesetz gibt in § 167 Abs. 2 SGB IX allenfalls einige Mindestvor-
gaben flir den Ablauf des Kliarungsprozesses vor, insbesondere beziig-
lich der zu beteiligenden Personen, Stellen und Vertretungen. Unter-
schieden werden dabei notwendig und optional Beteiligte, wobei je-
doch alle Beteiligten einen erheblichen Spielraum bei der Suche nach

organisatorischen und personlichen Leistungen haben.?’

aa. Notwendig Beteiligte

Neben dem Arbeitgeber ist zum einen der betroffene Beschéftigte
fortlaufend am betrieblichen Eingliederungsmanagement zu beteili-
gen.®® Dabei ist es vor allem in seinem Interesse, sich selbststindig
aktiv einzubringen, da er selbst dafiir verantwortlich ist, sinnvoll er-
scheinende Losungsmoglichkeiten vorzuschlagen sowie zu nennen
und somit einen Beitrag zur Forderung seiner Eingliederung zu leis-
ten.®” Zum anderen ergibt sich aus dem Wortlaut der gesetzlichen Re-

gelung des § 167 Abs. 2 SGB IX, dass sowohl die zustidndige Interes-

8 Vgl. Raif / Bordet, ArbRAktuell 2011, 400; MAH-SozialR/Nebe, § 21, Rn. 16.
84 Vgl. BAG, Urteil v. 10.12.2009 — 2 AZR 198/09, NZA 2010, 639 (641).

85 BAG, Urteil v. 10.12.2009 — 2 AZR 55/09, BeckRS 2010, 68518.

86 Deinert, NZA 2010, 969 (972).

87 BAG, Urteil v. 10.12.2009 — 2 AZR 198/09, NZA 2010, 639 (641).

88 MAH-SozialR/Nebe, § 21, Rn. 16.

8 Vgl. dazu BAG, Urteil v. 10.12.2009 — 2 AZR 198/09, BeckRS 2010, 68442.
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senvertretung im Sinne des § 176 SGB IX als auch bei schwerbehin-
derten Menschen die Schwerbehindertenvertretung, am betrieblichen
Eingliederungsmanagement eines betroffenen Beschéftigten notwen-
dig zu beteiligen sind. Diese notwendige Beteiligung resultiert insbe-
sondere daraus, dass sowohl deren Schutzfunktion als auch deren
Sachverstand fiir das Verfahren von essenzieller Bedeutung sind.”®
Mit dem Arbeitgeber, dem betroffenen Beschiftigten, der Interessen-
vertretung und gegebenenfalls der Schwerbehindertenvertretung ist
allerdings nur die Mindestbesetzung aufgefiihrt.”!

bb Optional Beteiligte
Je nach Komplexitit, Bedarf und Erforderlichkeit sind dariiber hinaus
weitere Sachverstindige innerhalb des betrieblichen Eingliederungs-

managements zu Rate zu ziehen.

(1) Interner Sachverstand

Gemall § 167 Abs. 2 S. 2 SGB IX zidhlen dazu insbesondere der
Werks- oder Betriebsarzt. Der Arbeitgeber muss insofern, wenn erfor-
derlich, entsprechenden Sachverstand beteiligen.®? Ferner ist auch die
Hinzuziehung weiteren innerbetrieblichen Sachverstands in Betracht
zu ziehen, worunter beispielsweise Vertreter des betrieblichen Sozial-
dienstes, Sicherheitsfachkrifte oder auch Sicherheitsbeauftragte fal-
len.” Eine eindeutige AuBerung von Seiten des Bundesarbeitsgerichts
hinsichtlich der Beteiligung dieses internen Sachverstands, ist bislang
nicht gegeben, dennoch scheint es auch diese Akteure zum Kreis der
zu beteiligenden Stellen anzusehen,” wenn es davon ausgeht, zusam-
men mit diesen Stellen eine, an den gesetzlichen Zielen des betriebli-
chen Eingliederungsmanagements, orientierte Kldrung mit vollem
Bestreben zu versuchen.” Zwar kann aus Sicht des betroffenen Be-

schéftigten die Befiirchtung angedacht werden, dass unter Beteiligung

90  KSW-Kohte, § 84 SGB IX a.F., Rn. 24; a.A. Erkennen Wahlrecht des
Beschiftigten an, so. u.a. BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR
2010, 554 (559 f.) und VGH Miinchen, Beschl. v. 30.04.2009 — 17 P 08.3389,
BeckRS 2010, 53777.

91 Vgl. MAH-SozialR/Nebe, § 21, Rn. 17.

92 JurisPK-SGB IX-Fabricius, § 84 SGB IX a.F., Rn. 24,.

93 KSW-Kohte, § 84 SGB IX a.F., Rn. 27.

9 Vgl. etwa BAG, Urteil v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08, NZA 2010, S. 398, 399,
Rz. 20.

% Vgl. BAG, Urteil v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08, NZA 2010, S. 398 f., Rz. 9
und 20 f..
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einer Vielzahl von Personen und Stellen eine Ausnutzung und Ver-
breitung seiner sensiblen Gesundheitsdaten im Raume steht. Diese
Befiirchtungen werden allerdings von dem Argument iibertroffen,
dass ein betriebliches Eingliederungsmanagement, unter Beteiligung
einer Vielzahl von geschulten Personen und Stellen, eine hdhere
Wabhrscheinlichkeit im Hinblick auf dessen Erfolg aufweist, als wenn
eine kleine, lediglich notwendige, Anzahl von Beteiligten hinzugezo-

gen werden.

(2) Externer Sachverstand

Wird keine addquate Losung gefunden, ist in einer Reihe von Fillen
die Mobilisierung externen Sachverstands sachgerecht, sodass sich
der Arbeitgeber von diesem {liber potenzielle Leistungen und Hilfen
beraten lassen muss.”® Es ist zu kldren, wie es sich, mit den in § 167
Abs. 2 SGB IX nicht explizit aufgefiihrten, aber eventuell dennoch zu
beteiligenden Personen und Stellen, verhélt. Hierunter konnen u.a. die
Fachkraft fiir Arbeitssicherheit, der betriebliche Datenschutzbeauf-
tragte oder der beauftragte des Arbeitgebers fallen.’” Nach § 167 Abs.
2 S. 4 SGB IX werden vom Arbeitgeber zudem die Rehabilitationstra-
ger, oder bei schwerbehinderten Beschéftigten das Integrationsamt,
hinzugezogen, wenn Leistungen zur Teilhabe oder begleitende Hilfen
im Arbeitsleben in Betracht kommen. Eine Pflicht zur Hinzuziehung
dieser Stellen ist nach dem Wortlaut nicht gegeben. Etwas anderes
konnte sich aus der teleologischer Auslegung des § 167 Abs. 2 SGB
IX ergeben, zumal das betriebliche Fingliederungsmanagement pri-
mér davon gepragt ist, Moglichkeiten zu erdrtern, damit das Arbeits-
verhéltnis, bestenfalls ohne groB3e Einschrankungen auf Seiten des be-
troffenen Beschéftigten, erhalten werden kann. Ein Hinzuziehungser-
fordernis weiterer Personen oder Stellen, welche ausdriicklich nicht in
§ 167 Abs. 2 SGB IX aufgefiihrt sind, konnte zu Rechtsunsicherheit
fiihren, zumal zu der ohnehin schon in weiten Teilen unbestimmt for-
mulierten Norm weitere Interpretationsmdglichkeiten in Betracht

kommen wiirden.”®

%  Vgl. MAH-SozialR/Nebe, § 21, Rn. 17; KSW-Kohte, § 84 SGB IX a.F., Rn. 27.
97 Vgl. Wullenkord, S. 88.
% Vgl. Wullenkord, S. 88.
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Problematisch hieran konnte jedoch sein, dass der Arbeitgeber hier-
durch alternative Vorgehensweisen zur Uberwindung der Arbeitsunfi-
higkeit sowie Sicherung des Arbeitsplatzes des betroffenen Beschif-
tigten iibersehen konnte und insofern ein fehlerhaftes betriebliches
Eingliederungsmanagement gegeben wire. Auch nach Deinert ,,sind
letztlich alle Mdoglichkeiten in Erwégung zu ziehen, die es ermdgli-
chen, eine moglichst dauerhafte Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses

zu gewihrleisten*®?,

Dies bedeutet allerdings nicht, dass viele Beteiligte besseren Erfolg in
jedem Fall auch garantieren. Die Anforderungen an den Arbeitgeber
steigen durch eine Vielzahl von Beteiligten erheblich. Es besteht die
Gefahr, dass viele Personen und Stellen optional am betrieblichen
Eingliederungsmanagement beteiligt werden. Hierdurch lésst sich na-
turgemal auch nicht ausschlieBen, dass viele neue Vorschlige, Argu-
mente und Vorgaben eingebracht werden, welche dem gesamten Ver-
fahren mit seinen Zielen zuwiderlaufen. Eine erhebliche Fehlerfolge
konnte anschlieflend in der Form eintreten, dass keine konstruktive
Kldrung betrieben werden kann oder es, infolge der Vielzahl verschie-
dener Ansichten fiir den betroffenen Beschéftigten, zu intransparenten
weiteren Vorgehensweisen kommt. Damit wiirde die Vielzahl der op-

tional Beteiligten einem konstruktiven Verfahren entgegenstehen.

Insofern wird deutlich, dass es oberste Prioritét hat, alle Moglichkei-
ten in Erwdgung zu ziehen, um eine bestenfalls dauerhafte Fortset-
zung des Arbeitsverhéltnisses zu gewéhrleisten. Der Arbeitgeber, wel-
cher innerbetrieblich keine addquate Losungsmoglichkeit gefunden
hat, darf somit keineswegs den Abbruch des Verfahrens herbeifiihren,
sondern ist gehalten, weiteren, gegebenenfalls auch externen, Rat ein-

zuholen, um dieses Ziel zu erreichen.

Vor dem Hintergrund der Vielgestaltigkeit der Sachverhalte beim be-
trieblichen Eingliederungsmanagement, ist es folglich nur unter er-
schwerten Bedingungen mdglich, die ,,eine* optimale Verfahrenswei-

se aufzuzeigen. Zwar wird in der Literatur!®’ viel hierzu diskutiert,

9 Deinert, NZA 2010, S. 969, 972.
100 Vgl. Schian, BG 2009, S. 206, 207; Schiefer / Borchard, DB 2010, S. 1884,
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insbesondere werden verschiedene Methoden der Abldufe dargestellt,
nichts desto trotz bieten diese lediglich eine grundlegende Hilfestel-
lung. Ein Patentrezept wurde und konnte angesichts der Vielzahl der
verschiedenen Sachverhalte nicht gegeben werden.!°! Dies darf aller-
dings nicht dazu fiihren, dass das Verfahren, losgeldst von sdmtlichen
Regeln und Hilfestellungen, betrieben wird, zumal es auf Seiten des
betroffenen Beschéftigten um einen sensiblen Bereich der Gesund-
heitspravention geht, sodass vor diesem Hintergrund jedenfalls Min-
destbedingungen, insbesondere im Hinblick auf die Beteiligung Drit-

ter, geschaffen werden sollten.

Das Schweigen des Gesetzgebers beziiglich dieser Mindestbedingun-
gen ist keineswegs als ein legislatives Versdumnis zu werten oder zu
deklarieren, sondern vielmehr als Aufforderung an den Arbeitgeber
und den {ibrigen Beteiligten, das betriebliche Eingliederungsmanage-
ment moglichst flexibel und kreativ zu gestalten, um dieses Verfahren
der Gesundheitsprévention, auf jeden in Betracht kommenden Einzel-
fall zu beziehen und anzuwenden.!?> Ob allerdings diese Auffassung
von Schiefer und Borchard vertretbar und insbesondere gerechtfertigt
erscheint, diese Regelung auf die Beteiligten abzuwilzen, wird noch

1m Rahmen dieser Dissertation zu kliren sein.

cc. Stellung des Arbeitgebers in der Klirungsphase

Zu untersuchen ist weiter, welche Rechte und Pflichten den Arbeitge-
ber im Rahmen der Klarungsphase des betrieblichen Eingliederungs-
managements treffen. Aus dem Wortlaut des § 167 Abs. 2 SGB IX
lasst sich nicht ableiten, ob es sich bei der Durchfiihrung des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements auf Seiten des Arbeitgebers um
eine Obliegenheit, eine einklagbare Pflicht oder sogar nur um eine
Vorstellung mit erheblichem Auslegungs- und Gestaltungsspielraum
des Arbeitgebers handelt, aus der keinerlei Rechtsfolgen abgeleitet
werden konnen.'® Im Ergebnis handelt es sich um eine echte Rechts-
pflicht des Arbeitgebers zur Durchfiihrung des betrieblichen Einglie-

derungsmanagements. Die Literatur hat gegen das Bestehen einer der-

1887.
101 Vgl. auch Wullenkord, S. 85.
102 ygl. Schiefer / Borchard, DB 2010, S. 1884, 1886.
103 Vgl. zu letzterem: Brose, DB 2005, S. 390, 391.
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artigen echten Durchfithrungspflicht argumentiert, dass der deutsche
Gesetzgeber eine passende Sankionsnorm nicht normiert habe, zumal
bereits § 156 SGB IX a.F., welcher die jeweiligen Bufligeldvorschrif-
ten fiir die Fille der Pflichtverletzung auf Seiten des Arbeitgebers
beinhaltete, nicht auf die alte Fassung des § 84 Abs. 2 SGB IX ver-
wiesen habe.!%* Aus einer BuBgeldandrohung allein kann jedoch nicht
auf eine Rechtspflicht geschlossen werden, zumal auch die Priif-
pflichten des Arbeitgebers nach § 81 Abs. 1 S. 1 bis 3 SGB IX a.F.

nicht bei VerstoB mit einem BuBigeld geahndet wurden. !’

Allerdings ist zu betonen und fiir eine Rechtspflicht zu argumentie-
ren, da es keineswegs die primére Intention des deutschen Gesetzge-
bers gewesen sein diirfte, dass der betroffene Beschéftigte auf den gu-
ten Willen des Arbeitgebers angewiesen ist, wobei auch zu beriick-
sichtigen ist, dass der betroffene Beschiftigte, im Falle der fehlenden
Zuordnung der Durchfithrung des betrieblichen Eingliederungsmana-
gements, keine Moglichkeit hitte, dieses gesundheitspraventive Ver-

fahren gerichtlich durchzusetzen.!%¢

dd. Stellung des betroffenen Beschiiftigten in der Kldrungsphase

Ferner ist zu untersuchen, welche Rechte und Pflichten den Betroffe-
nen im Rahmen der Klidrungsphase des betrieblichen Eingliederungs-
managements treffen. Hierbei ist zunichst aufzuzeigen, ob, und wenn
ja, woraus sich ein Durchfithrungsanspruch dieses gesundheitspriaven-
tiven Verfahrens ergibt. Vor dem Hintergrund, dass das Betriebliche
Eingliederungsmanagement im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses auf-
taucht, konnte sich ein derartiger Durchfithrungsanspruch als vertrag-
liche Nebenpflicht aus § 611 i.V.m. dem Arbeitsvertrag i.V.m. § 241
Abs. 2 BGB ergeben. Nach § 241 Abs. 2 BGB kann das Schuldver-
hiltnis, worunter auch das betroffene Arbeitsverhiltnis fallt, nach sei-
nem Inhalt, jeden Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und
Interessen des anderen Teils verpflichten. Dieser Blankettnorm unter-
fallt unter anderem die Flirsorge- und Schutzpflicht, d.h. sich bei Ab-

wicklung des Schuldverhiltnisses so zu verhalten, dass Korper, Le-

104 Vgl Steiner, PersV 2006, S. 417, 419.
105 vgl. Wullenkord, S. 94.
106 Vgl. Hiither, S. 137; Wullenkord, S. 95.
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ben, [...] und sonstige Rechtsgiiter des anderen Teils nicht verletzt

werden.197

Infolgedessen resultiert hieraus fiir den Arbeitgeber gegeniiber dem
beschiftigten Arbeitnehmer eine Fiirsorgepflicht. Diese korrespon-
diert im Wesentlichen auch mit den zuvor aufgezeigten Zielen und In-
tentionen des betrieblichen Eingliederungsmanagements, hier insbe-
sondere der Erhaltung des Arbeitsplatzes durch gesundheitsbezogene
Praventionen. Folglich entspringt aus dieser zivilrechtlichen Neben-
pflicht ein entsprechender Durchfiihrungsanspruch fiir das betriebli-

che Eingliederungsmanagement.'%8

Aus dem Wortlaut des § 167 Abs. 2 SGB IX ergibt sich nicht eindeu-
tig, ob dem betroffenen Beschiftigten weitere Rechte im Rahmen der
Klarungsphase zustehen. Unter Beriicksichtigung der explizit aufge-
fiihrten Rechte der einschlidgigen Interessenvertretungen konnte daran
gedacht werden, dem betroffenen Beschiftigten ebenfalls entspre-
chende Rechte, wie den Interessenvertretungen nach § 167 Abs. 2 S. 6
und 7 SGB IX, einzurdumen. Hiergegen kann allerdings argumentiert
und vorgebracht werden, dass der deutsche Gesetzgeber, hitte er dem
betroffenen Beschiftigten derartige Rechte einrdumen wollen, diesen
auch neben den aufgefiihrten Interessenvertretungen aufgelistet hitte.
Mit der Vertretung dieser Ansichtsweise wiirde aber die Stellung des
betroffenen Beschéftigten im Rahmen des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements als ,,Herr des Verfahrens* degradiert. Zum einen
werden die Belange des Beschéftigten am stark beriihrt, zum anderen
hat er selbst in der Regel das grofite Interesse daran, dass eine zu sei-
nen Gunsten umfassende Aufklarung stattfindet. Dariiber hinaus muss
es thm auch moglich sein, sich addquat zu informieren und insofern
um Aufklarung zu bitten. Da sich diese Rechte aber nicht anderweitig
konstruieren lassen, ist es durchaus vertretbar diese Rechte des betrof-
fenen Beschiftigten als Gegenstiick der Rechte der Interessenvertre-
tungen nach § 167 Abs. 2 S. 6 und 7 SGB IX quasi als Annex-

kompetenz aus dem oben dargestellten Durchfiihrungsanspruch nach

107 Vgl. Palandt/Griineberg, 241, Rn. 7.
108 Vgl. auch Wullenkord, S. 99-105.
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§ 611 .V.m. dem Arbeitsvertrag i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB herzulei-
ten.'® Unter Berufung auf diese Argumentation muss es dem betrof-
fenen Beschiftigten auch mdglich sein, Dritte in die Kldrungsphase
mit einzubeziehen, damit das betriebliche Eingliederungsmanagement

addquat durchgefiihrt werden kann.

Auch die Frage einer Mitwirkungspflicht des betroffenen Beschiftig-
ten im Rahmen der Kliarungsphase des betrieblichen Eingliederungs-
managements, ldsst sich nicht dem Wortlaut des § 167 Abs. 2 SGB IX
entnehmen. Fiir den Fall, dass der Beschiftigte arbeitsunfdhig ist,
trifft ihn keinerlei Pflicht zur Mitwirkung.!''® Aber auch fiir den ande-
ren Fall, dass der betroffene Beschiftigte grundsdtzlich in der Lage
wire, an der Klarungsphase teilzunehmen, trifft ihn, vor dem Hinter-
grund der hier aufgezeigten fiir ihn geltenden Freiwilligkeit des Ver-
fahrens und seinem Recht auf jederzeitigen Widerruf, keine Mitwir-
kungspflicht. Insbesondere diirfen dem betroffenen Beschéftigten aus
der ablehnenden Mitwirkung am betrieblichen Eingliederungsmana-
gement keineswegs Nachteile in tatsdchlicher wie rechtlicher Hinsicht

erwachsen.!!!

ee. Stellung der Interessenvertretungen in der Klarungsphase

Zu untersuchen ist weiter, welche Rechte und Pflichten die jeweils
einschligigen Interessenvertretungen im Rahmen der Kldrungsphase
des betrieblichen Eingliederungsmanagements treffen. Damit eine In-
teressenvertretung liberhaupt mitwirken kann, muss diese iiberhaupt
im betroffenen Unternehmen existieren, wobei zu beriicksichtigen ist,
dass dies keine zwingende Voraussetzung fiir die Durchfiihrung eines
betrieblichen Eingliederungsmanagements ist.!'> Zur Verdeutlichung
der grundlegenden Rechte und Pflichten in der Kldrungsphase, wird
nachfolgend auf den praktisch bedeutsamsten Betriebsrat abgestellt.
Dabei ist grundsétzlich zwischen Mitwirkungsrechten, welche sich
unmittelbar aus § 167 Abs. 2 SGB IX ergeben und Mitbestimmungs-

rechten, die dem Bereich der Mitbestimmungsrechte des Betriebsver-

109 Vgl. auch Wullenkord, S. 106.

110 Vgl Hiither, S. 206 f..

11 ygl. Schian, BG 2009, S. 206, 208.
12 Vgl. Schils, S. 91 und S. 105.
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fassungsgesetzes angehoren, zu differenzieren.!!3

Die Mitwirkungsrechte aus § 167 Abs. 2 SGB IX werden jeweils in

Satz eins, sechs und sieben aufgefiihrt.

Gemil § 167 Abs. 1 S. 1 SGB IX klart der Arbeitgeber mit der zu-
stindigen Interessenvertretung im Sinne des § 176 SGB IX, bei
schwerbehinderten Menschen auflerdem mit der Schwerbehinderten-
vertretung, mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Perso-
nen, die Moglichkeiten, wie die Arbeitsunfahigkeit moglichst iiber-
wunden werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Ar-
beitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden
kann, wenn Beschiftigte innerhalb eines Jahres ldnger als sechs Wo-
chen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfdhig sind. Ein Anwe-
senheitsrecht des Betriebsrats bei Gespriachen mit dem betroffenen
Beschiftigten folgt hieraus allerdings nicht.!'* Unter Zugrundelegung
des Wortlauts ist es vielmehr ausreichend, dass der Betriebsrat so hin-
reichend informiert ist, dass er liberpriifen und beurteilen kann, ob ein
gesetzeskonformes und adéquates betriebliches Eingliederungsmana-
gement stattgefunden hat. Dieses Beteiligungsrecht des § 167 Abs. 2
S. 1 SGB IX ist allerdings nach dem Wortlaut von der vorherigen Zu-
stimmung des betroffenen Beschiftigten abhédngig.!'> Anders ist dies
bei dem Recht aus § 167 Abs. 2 S. 6 SGB IX, auf das sogleich einzu-
gehen sein wird. Ohne etwas vorwegzunehmen, ist zu betonen, dass
der Gesetzeswortlaut hier unmissverstandlich allein dem Arbeitgeber
die Aufgabe der Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungsma-
nagements auferlegt, zumal ,,Verlangen* dem Verstindnis nach bein-
haltet, von einem anderen ein bestimmtes Verhalten fordern zu kon-
nen, nicht aber dessen zugewiesenen Aufgaben in alleiniger Regie

durchzufiihren.!16

Demgegeniiber konnen nach § 167 Abs. 2 S. 6 SGB IX die zustindige
Interessenvertretung im Sinne des § 176 SGB IX, bei schwerbehin-

derten Menschen auflerdem die Schwerbehindertenvertretung, die

1

jy

3 Vgl. Hiither, S. 83.

114 Vgl Hiither, S. 86.

15 vgl. vertiefte Ausfiihrungen dazu im weiteren Verlauf dieser Dissertation.
116 Vgl. Hiither S. 88; Wullenkord, S. 119.
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Klérung verlangen. Die zustidndige Interessenvertretung kann somit,
sofern sie die Befiirchtung hat, dass der Arbeitgeber, trotz Vorliegen
der Voraussetzungen eines betrieblichen Eingliederungsmanagements,
ein solches fiir den Beschéftigten nicht einleitet, selbst die Initiative
ergreifen und die entsprechende Aufklarung vom Arbeitgeber verlan-
gen. Insofern wird der Interessenvertretung ein Initiativrecht einge-
rdumt, welches primér darauf gerichtet ist, das Verfahren des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements bei Zustimmung des betroffenen
Beschiftigten einzuleiten. Ein jederzeitiges Beteiligungsrecht der In-
teressenvertretung, in jeder Phase des Verfahrens, korrespondiert hier-
mit jedoch nicht.!'7 Zu beachten ist weiter, dass § 167 Abs. 2 S. 6
SGB IX, seiner Intensitét nach, keineswegs mit den Mitbestimmungs-
rechten des § 87 Abs. 1 BetrVG gleichzusetzen ist, zumal dort die
Moglichkeit besteht, {iber die Anrufung der Einigungsstelle nach § 87
Abs. 2 BetrVG, den Abschluss einer entsprechenden Betriebsverein-
barung herbeizufiihren.!'® Das betriebliche Eingliederungsmanage-
ment ist in verschiedene Phasen zu unterteilen, wobei sich die Zu-
stimmung des betroffenen Beschéftigten allein auf die Klidrungsphase
bezieht. Hétte der Gesetzgeber gewollt, dass bereits das Initiativrecht
aus § 167 Abs. 2 S. 6 SGB IX dieser Zustimmung unterliegt, hitte er
diese Regelung, aus gesetzessystematischer Sicht, bereits an den An-
fang der Norm gesetzt und nicht an das Ende. Insofern wird hierdurch
deutlich, dass das Recht zu Initiierung des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements unabhéngig von der vorherigen Zustimmung des
betroffenen Arbeitnehmers sein soll.!'® Da der betroffene Arbeitneh-
mer auch weiterhin Herr des gesamten Verfahrens ist, wird sein
Selbstbestimmungsrecht keineswegs ausgehohlt, zumal er jederzeit
die Beendigung beantragen kann. Im Umkehrschluss wire die einzige
Moglichkeit, dass das Initiativrecht gegenstandslos wiirde, sofern der
betroffene Beschéftigte von Beginn an ein betriebliches Eingliede-
rungsmanagement ablehnen wiirde. Auch findet das Zustimmungser-
fordernis des betroffenen Arbeitnehmers beziiglich der Beteiligung
der Interessenvertretungen dort seine Grenze, ,,wo das Gesetz an an-

derer Stelle die Mitbestimmung des Betriebsrats zwingend vor-

117 Vgl. auch Seel, BR 2006, S. 30, 33; Zorn, BR 2006, S. 42, 45.

118 Vgl. ArbG Kéln, Beschl. v. 10.01.2008 — 12 BVGa 2/08, juris, Rz. 24; Hiither,
S. 86.

19 Ahnlich zum Fall des Personalrats: Reich, PersV, 2011, S. 182, 183 f..
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schreibt“!?%, Dies ist zu begriiien, da anderenfalls die Gefahr bestiin-
de, dass der Betriebsrat, in seinen ihn betreffenden Mitbestimmungs-
rechten, nicht addquat Informationen sammeln konnte.!?! Auch steht
dem Betriebsrat, vor dem Hintergrund der Wahrung der Rechte und
Interessen des betroffenen Beschiftigten, das Recht zu, an ihn heran-
zutreten und thm sodann eine Beratung im Hinblick auf das betriebli-

che Eingliederungsmanagement anzubieten. 2

Gemil § 167 Abs. 2 S. 7 SGB IX wachen die Interessenvertretungen
dariiber, dass der Arbeitgeber die thm nach dieser Vorschrift obliegen-
den Verpflichtungen erfiillt. Auch dieses Recht berechtigt den Be-
triebsrat allerdings nicht zu verlangen, bei Einzelgesprdchen mit dem
betroffenen Beschiftigten anwesend zu sein. Der Betriebsrat darf nur
so viele Informationen und Auskiinfte einholen, dass er in die Lage
versetzt wird, beurteilen zu konnen, ob der Arbeitgeber die ihn oblie-
genden Verpflichtungen erfiillt, sodass hieraus zwar eine umfassende
Unterrichtung iiber, vom Arbeitgeber, geplante MaBBnahmen, jedoch

kein Mitbestimmungsrecht resultiert.'??

Festzuhalten ist somit, dass insbesondere der Betriebsrat, als ein Ak-
teur und Musterbeispiel der verschiedenen Interessenvertretungen,
gegeniiber dem Arbeitgeber den Prozess des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements anregen, eigene Vorschlidge vorbringen sowie das
Verfahren, durch Unterstiitzung und Betreuung des betroffenen Be-
schéftigten, fordern kann.!?* Die Durchfiihrung eines ordnungsgemé-
Ben betrieblichen Eingliederungsmanagements gehdrt zu einer, den
betroffenen Arbeitnehmer, begiinstigenden Norm, sodass hieraus in
Verbindung mit § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG eine Aufgabenpflicht fiir
den Betriebsrat resultiert. Ferner hat der Betriebsrat nach § 80 Abs. 1
Nr. 4 BetrVG auch die Pflicht, die Eingliederung schwerbehinderter

120 - Schian, igpr Forum B, Beitrag 14/2008, S. 4, Marcus Schian, Betriebliches
Eingliederungsmanagement nur bei Beteiligung des Betriebsrats
ordnungsgemal, Anmerkung zu ArbG Marburg, Urteil v. 11.04.2008 — 2 Ca
466/07, igpr Forum B, Diskussionsbeitrag Nr. 14/2008, abrufbar unter
www.reha-recht.de.

121 Vgl Schils, S. 218, Meike Schils.

122 ygl. Wullenkord, S. 118.

123 Vgl. Balders / Lepping, NZA 2005, S. 854, 856; Schulz, PersV 2008, S. 244,
251.

124 Vgl. Nassibi, NZA 2012, S. 720, 722; bezogen auf den Personalrat: Reich,
PersV 2011, S. 182, 183.
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Menschen und sonstiger, besonders schutzbediirftiger Personen, zu
fordern. Uber diesen Umweg wird eine Moglichkeit geschaffen, bei
etwaigen VerstoBe gegen die den Betriebsrat obliegenden Mitwir-

kungsrechte und -pflichten, gerichtlich vorzugehen.

Es stellt sich weiter die Frage, ob neben den Mitwirkungsrechten des
§ 167 Abs. 2 SGB IX auch solche des BetrVG beim Betriebsrat ein-
schldgig sind. Einige Auffassungen betonen, dass diese Mitbestim-
mungsrechte neben den, speziell auf das betriebliche Eingliederungs-
management zugeschnittenen Mitwirkungsrechte, nicht anwendbar
seien, wobei die zuvor im Rahmen dieser Dissertation aufgezeigten,
allgemeinen Rechte aus § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ausnahmsweise,
neben den Mitwirkungsrechten moglich wiren.!?> Hiergegen spricht
allerdings bereits der Wortlaut und die Systematik des Gesetzes. So
hat der Gesetzgeber keinerlei ausdriickliche Sperrregelung getroffen.
Da die Rechte des Betriebsrats aus § 167 Abs. 2 SGB IX, im Ver-
gleich zu § 87 Abs. 1 BetrVG, erst mit der Kldrungsphase Bedeutung
gewinnen, konnen diese dariiber hinaus, auch in zeitlicher Hinsicht,
nicht mit den Mitbestimmungsrechten aus dem BetrVG kollidieren. 26
Folglich stellen die Regelungen zum betrieblichen Eingliederungsma-
nagement nach § 167 Abs. 2 SGB IX keine abschliefenden Regelun-
gen dar, was zur Folge hat, dass parallel hierzu, die Mitbestimmungs-

rechte des BetrVG anwendbar sein kénnen.!?’

Insofern wird die Kldarungsphase des betrieblichen Eingliederungsma-
nagement im Gesetz fiir den Einzelfall geregelt, da die, in § 167 Abs.
2 SGB IX aufgefiihrten und enthaltenen, Mitwirkungsrechte einen
Bezug zu einem individuellen Verfahren aufweisen, wohingegen die
Mitbestimmungsrechte des BetrVG auf kollektivrechtliche Sachver-
halte Anwendung finden, so unter anderem, wenn es um den Erlass

einer generellen und betriebseinheitlichen Regelung zum Verfahren

125 Vgl. Balders / Lepping, NZA 2005, S. 854, 855 f.; Seel, BR 2006, S. 30, 33 f..

126 Vgl. auch LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 23.09.2010 — 25 TaBV 1155/10,
juris, Rz. 80.

127 Vgl. Nassibi, NZA 2012, S. 720, 722; Schils, S. 170 f.; Wenning-
Morgenthaler, DvfR Forum B, Beitrag 19/2011, S. 2, Martin Wenning-
Morgenthaler, Die Mitbestimmung des Betriebsrats beim betrieblichen
Eingliederungsmanagement, DvfR Forum B, Diskussionsbeitrag Nr. 19/2011,
abrufbar unter www.reha-recht.de.
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des betrieblichen Eingliederungsmanagements geht.!?® Das Bundesar-
beitsgericht fiihrte diesbeziiglich aus, dass ,,bei der Ausgestaltung des
betrieblichen Eingliederungsmanagements fiir jede einzelne Regelung
zu priifen sei, ob ein Mitbestimmungsrecht bestehe. Ein solches kon-
ne sich, bei allgemeinen Verfahrensfragen, aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trVG, in Bezug auf die Nutzung und Verarbeitung von Gesundheits-
daten, aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG und hinsichtlich der Ausgestal-
tung des Gesundheitsschutzes, aus § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG, erge-
ben, da die Vorschrift des betrieblichen Eingliederungsmanagements
eine Rahmenvorschrift im Sinne dieser Bestimmung sei“!?°. Insofern
ist letztendlich zu betonen, dass sich die Mitbestimmung beim be-
trieblichen Eingliederungsmanagement nur auf die Art und Weise der
Ausgestaltung und nicht auf die Frage, ob {liberhaupt ein solches ein-
geleitet wird, beziehen kann. Letzteres ist abschlieBend und zwingend

vom Gesetzgeber vorgeschrieben. !3°

Ein Mitbestimmungsrecht beim betrieblichen Eingliederungsmanage-
ment nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist im Ergebnis auch zu bejahen,
da Verfahrensregelungen zum betrieblichen Eingliederungsmanage-
ment die Ordnung des Betriebs, mithin den dufleren Ablauf, betref-
fen.!3! Demgegeniiber unterliegen einzelne, inhaltliche Schritte und
MaBnahmen, die im jeweiligen Verfahren durchgefiihrt werden sollen
und wie das Verfahren inhaltlich detailliert ausgestaltet wird, nicht der

Mitbestimmung.!3?

Auch hinsichtlich der Datenverarbeitung, bei einer automatisierten
Erfassung und anschlieBender Auswertung der Zeiten der Arbeitsun-

fahigkeit durch den Arbeitgeber, wird dem Betriebsrat ein Mitbestim-

128 Vgl. Schils, S. 179; Wullenkord S. 123.

129 BAG, Beschl. v. 13.03.2012 — 1 ABR 78/10, NZA 2012, S. 748, 749, Rz. 12.

130 Vgl. Schils, S. 173; Wenning-Morgenthaler, DvfR Forum B, Beitrag 19/2011,
S. 2, Martin Wenning-Morgenthaler, Die Mitbestimmung des Betriebsrats beim
betrieblichen Eingliederungsmanagement, DvfR Forum B, Diskussionsbeitrag
Nr. 19/2011, abrufbar unter www.reha-recht.de.

131 Vgl. Wenning-Morgenthaler, DvfR Forum B, Beitrag 19/2011, S. 3, Martin
Wenning-Morgenthaler, Die Mitbestimmung des Betriebsrats beim
betrieblichen Eingliederungsmanagement, DvfR Forum B, Diskussionsbeitrag
Nr. 19/2011, abrufbar unter www.reha-recht.de.

132 Vgl. Gundermann / Oberberg, RDV 2007, S. 103, 109 f.; Oppolzer, S. 211 f.;
Wenning-Morgenthaler, DvfR Forum B, Beitrag 19/2011, S. 3, Martin
Wenning-Morgenthaler, Die Mitbestimmung des Betriebsrats beim
betrieblichen Eingliederungsmanagement, DvfR Forum B, Diskussionsbeitrag
Nr. 19/2011, abrufbar unter www.reha-recht.de.
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mungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG zugestanden.!3? Damit be-
zieht sich dieses Mitbestimmungsrecht ausschlielich auf die Art und
Weise, sowie die Ausgestaltung der Datenerfassung, sodass dessen
Anwendungsbereich nur erdffnet ist, sofern der Arbeitgeber aus eige-
ner Motivation technische Einrichtungen einsetzt, die das Ziel verfol-
gen, Leistungen oder Verhaltensweisen seiner Beschéftigten zu iiber-

wachen.!34

Ferner hat der Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG, beziiglich
des Gesundheitsschutzes, ein Mitbestimmungsrecht. Bei dem betrieb-
lichen Eingliederungsmanagement geht es, wie zuvor ausgeflihrt, pri-
mir um die Wiederherstellung und die Vermeidung zukiinftiger Ar-
beitsunfahigkeit. Durch beides wird zumindest mittelbar der Gesund-
heitsschutz tangiert, ,,denn die mit diesem Verfahren angestrebte
Uberwindung der jeweiligen Arbeitsunfihigkeit setzt auch voraus,
dass in einem regulierten Suchprozess krankmachende Arbeitsbedin-
gungen identifiziert und sodann reduziert werden*“!3°. Selbst wenn die
eigentliche Klirungsphase keine primér gesundheitsschutzbezogene
MaBnahme darstellt, so folgt aus hieraus resultierenden MafBnahmen
in der Regel eine solche mit gesundheitsbezogenem Charakter und
unterféllt somit dem Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 7 Be-
trVG.13¢ Doch auch die personale Néhe sowie die sensible Thematik
deuten auf ein Mitbestimmungsrecht hin.'37 Infolgedessen ist auch
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts dahingehend zuzu-
stimmen, dass, unter Beriicksichtigung des Wortlauts der Norm, auch
der mittelbare Gesundheitsschutz fiir die Einschligigkeit des Mitbe-

stimmungsrechts ausreicht.!*® Im Ergebnis ist somit ein Mitbestim-

133 Vgl. Beseler, S. 69; Wolf, igpr Forum B, Beitrag 16/2007, Sven Wolf, Die
Mitbestimmungspflichtigkeit nach § 87 BetrVG i.R.d. Betrieblichen
Eingliederungsmanagements, igpr, Forum B, Diskussionsbeitrag Nr. 16/2007,
abrufbar unter www.reha-recht.de.

134 Vgl. BAG, Beschl. v. 28.11.1989 — 1 ABR 97/88, DB 1990, S. 743 f..

135 Kothe, igpr, Forum B, Beitrag 9/2006, S. 4, Rechtsdurchsetzung im
betrieblichen Eingliederungsmanagement, iqpr, Forum B, Diskussionsbeitrag
Nr. 9/2006, abrufbar unter www.reha-recht.de.

136 Vgl. Wenning-Morgenthaler, DvfR Forum B, Beitrag 19/2011, S. 3, Martin
Wenning-Morgenthaler, Die Mitbestimmung des Betriebsrats beim
betrieblichen Eingliederungsmanagement, DvfR Forum B, Diskussionsbeitrag
Nr. 19/2011, abrufbar unter www.reha-recht.de.

137 Gagel / Schian, igpr, Forum B, Beitrag 17/2007, Alexander Gagel / Hans-
Martin Schian / Marcus Schian, § 84 Abs. 2 SGB IX als gesetzliche Vorschrift
im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG, igpr, Forum B, Diskussionsbeitrag Nr.
17/2007, abrufbar unter www.reha-recht.de.

138 Vgl. BAG, Beschl. v. 26.08.1997 — 1 ABR 16/97, AP BetrVG 1972, § 87,
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mungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG bezogen auf das Betriebli-

che Eingliederungsmanagement zu bejahen.

Wie bereits ausgefiihrt, verfiigt die Schwerbehindertenvertretung, im
Vergleich zum Betriebsrat, dhnlich ebenfalls zum Personalrat, neben
Mitwirkungsrechten nicht iiber eigenstindige Mitbestimmungsrechte.
Primire Intention der Schwerbehindertenvertretung ist es, eine bera-
tende und unterstiitzende Anlaufstelle fiir den Arbeitgeber beziiglich
schwerbehinderter oder ihnen gleichgestellter beschiftigter Arbeit-
nehmer zu sein und sodann, erst sekundir, die Rechte der betroffenen

Beschiftigten zu vertreten.

Nach dem Wortlaut des § 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX ist mithin eine, ne-
ben der Kldrungsphase, weitergehende Eingliederungsphase nicht
vorgesehen. Hierdurch besteht allerdings die Gefahr, dass die optima-
le Umsetzung des betrieblichen Eingliederungsmanagements unter-
laufen wird. Nach dem Sinn und Zweck der Norm kann diese nur so
verstanden werden, dass auch die anschlieBende Eingliederungsphase
erfasst ist, da nur so letztlich aktiv in die Arbeitsabldufe und privaten
Umstidnde eingegriffen wird, um die Arbeitsunfahigkeit zu tiberwin-
den. Letztlich findet durch die abschlieBende Eingliederungsphase
eine Kontrolle dahingehend statt, ob die, in der Kldrungsphase eror-
terten und festgestellten, Losungsmoglichkeiten hinreichend Erfolg
versprechend sind und zu einer Verminderung der Beeintrdchtigung
des betroffenen Beschiftigten gefiihrt haben. Der Wortlaut des § 167
Abs. 2 SGB IX enthilt diesbeziiglich jedoch ebenfalls keine Vorgaben
in inhaltlicher Hinsicht, wie die, in der Klidrungsphase aufgezeigten,
Einschrankungen und sodann gefundenen Ldsungsansidtze umgesetzt
werden sollen. Dies fiihrt dazu, dass eine Vielzahl von Maflnahmen in
Betracht kommen, sodass der Spielraum der Umsetzungsmoglichkei-
ten neutral gehalten werden kann. Anders als in der Kldrungsphase
lassen sich héufig einschldgige Malnahmen der Eingliederungsphase
iibersichtlich und beispielhaft darstellen, wobei hierbei zu betonen ist,
dass die Vielzahl der Maflnahmen dabei nicht nur selbststindig ne-

beneinander stehen, sondern vielmehr auch ein Zusammenspiel der

Arbeitszeit Nr. 74, Rz. 36.
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unterschiedlichen Maflnahmen in Betracht kommt. Primédrer Leitfa-
den ist hierbei, die in der Kldrungsphase getroffene MaBBnahme im In-
teresse des betroffenen Beschéftigten bestmoglich umzusetzen und
dabei sowohl dessen als auch die Interessen des Arbeitgebers addquat

in Einklang zu bringen.!'3°

Zunichst ist allerdings, wie bereits von Frau Brose angedeutet'4, zu
erortern, ob der Arbeitgeber iiberhaupt verpflichtet ist, im Rahmen
der Kldrungsphase gefundene Maflnahmen in der Eingliederungspha-
se umzusetzen oder den Arbeitgeber, liber die Kldrungsphase hinaus,
keinerlei weitergehende Verpflichtungen treffen. Nach dem Wortlaut
des § 167 Abs. 2 SGB IX lisst sich eine derartige arbeitgeberseitige
Verpflichtung nicht herleiten. Dem unterstiitzend begriinden ander-
weitige Meinungen, dass das betriebliche Eingliederungsmanagement
nur ein Verfahren der Privention darstelle und nicht dazu geschaffen
worden sei, einen einklagbaren Anspruch zu konstruieren.!*! Demge-
geniiber betonte das Bundesarbeitsgericht in seinem Urteil vom
10.12.2009'4?, dass der Arbeitgeber grundsétzlich verpflichtet sei, die
empfohlene Maflnahme, auch tatsdchlich, vor Ausspruch einer krank-
heitsbedingten Kiindigung als milderes Mittel umzusetzen, soweit
dies in seiner alleinigen Sphére liege und auch, im Rahmen der Kla-
rungsphase des betrieblichen Eingliederungsmanagements, eine der-

artige MaBnahme hervorgetreten sei.

Letzterem ist zuzusprechen, da das Instrument des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements anderenfalls leer laufen wird Der Arbeitge-
ber muss alle notigen Initiativen ergreifen und vollumfénglich aus-
schopfen. Dies gilt umso mehr als dass sich diesem Maflnahmen auf-
driangen. Sofern Mitwirkungshandlungen des betroffenen Beschéftig-
ten fiir eine umzusetzende Mallnahme erforderlich sind, hat der Ar-
beitgeber diesem, ohne schuldhaftes Zogern, aufzufordern. Hierunter

kann sogar die Abédnderung des bestehenden Arbeitsvertrages fal-

139 Vgl. im Ergebnis auch Wullenkord, S. 168 ff.

140 Vgl. Brose, DB 2005, S. 390 und 391.

141 yg]. Rose/Ghorai, DB 2011, S. 949, 951; Deinert, NZA 2010, 969, 971; Schils,
S. 252.

142 vgl. BAG, Urteil v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08, NZA 2010, S. 398 und 399 f.,
Rn. 25.
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len.'®3 Kontrollfrage und Grenze dieser Umsetzungsverpflichtung sei-
tens des Arbeitgebers ist jedoch die Zumutbarkeit der Umsetzung, so-
dass bei offensichtlicher Erfolgs- und Aussichtslosigkeit der gefunde-
nen MalBnahme konsequenter Weise keine Umsetzungspflicht be-
steht.!** Grundsitzlich gilt somit eine pauschale Umsetzungspflicht
fiir den Arbeitgeber. Ob allerdings bei der Vielzahl der potenziell in
Betracht kommenden Malnahmen bei einzelnen Ausnahmen oder
Modifizierungen in Betracht kommen, ist nachfolgend, bezogen auf
die einzelnen, in der Praxis hdufig auftretenden Mallnahmen, exem-

plarisch zu erortern.

c. Potenzielle MaBinahmen des BEM im Rahmen der Eingliede-

rungsphase

aa. Direktionsrecht und § 164 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 u. Nr. 4 SGB IX

Eine logische und insofern auch offensichtliche Maflnahme neben au-
Berbetrieblichen Maflnahmen, wie eine physische oder psychologi-
sche Behandlung, ist die, den jeweiligen Arbeitsplatz des betroffenen
Beschiftigten dementsprechend anzupassen, dass dieser seinem Lei-
den individuell angepasst wird. Derart einschldgige MaBBnahmen koén-
nen insbesondere dadurch umgesetzt werden, indem das Arbeitsum-
feld bzw. die Arbeitsumgebung des Beschiftigten entsprechend ange-
passt werden, sei es zum Beispiel durch Anschaffung anderer Arbeits-
mittel wie Stiihle, Tische und technischer Vorrichtungen, oder bezo-
gen auf korperlich anstrengende Berufe, insbesondere im Handwerk,
die Anschaffung von Arbeitsgerdten, u.a. Hebevorrichtungen, welche
die korperliche Anstrengung entlasten sollen. Auch besteht die Mog-
lichkeit, die Arbeit dergestalt neu zu organisieren, dass korperlich be-
lastende Arbeitsschritte vermieden werden. Wullenkord wies zutref-
fend darauf hin, dass derartige MaBnahmen in rechtlicher Hinsicht
unproblematisch und in der Regel vom Weisungsrecht des Arbeitge-
bers umfasst seien, da hiermit weder Anderungen der Arbeitsleistung,
noch des Arbeitsorts und der Arbeitszeit einhergehen wiirden.'4 Da

die zuvor genannten MafBnahmen allerdings auch das konkrete Arbeit-

143 Vgl. Nebe, DB 2008, 1801, 1805.
144 ygl. Schils, S. 252.
145 Vgl. Wullenkord, S. 174.
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sumfeld tangieren konnen, insbesondere durch Ubernahme von Auf-
gaben des betroffenen Beschéftigten durch Arbeitskollegen, ist die
Einhaltung des allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes von essentieller Bedeutung. An dieser Stelle ist zu be-
riicksichtigen, dass die Arbeitsunfahigkeit des betroffenen Beschéftig-
ten durchaus als Rechtfertigungsgrund fiir die Ungleichbehandlung
anerkannt ist, sodass die zuvor genannten Mallnahmen insbesondere
auf ein ermessensgerechtes sowie die Ziele des betrieblichen Einglie-
derungsmanagement beriicksichtigendes und arbeitgeberseitig einge-

raumtes Weisungsrecht zuriickzufiihren sind. !4

Ein unmittelbarer Anspruch auf Verdnderung der Arbeitsbedingungen
ergibt sich allerdings auch unmittelbar aus dem Gesetz. Nach § 164
Abs. 4 S. 1 Nr. 1 und 4 SGB IX haben die schwerbehinderten Men-
schen gegeniiber ihren Arbeitgebern Anspruch auf Beschéftigung, bei
der sie ihre Fahigkeiten und Kenntnisse moglichst voll verwerten und
weiterentwickeln kénnen, sowie auf behinderungsgerechte Einrich-
tung und Unterhaltung der Arbeitsstétten, einschlieBlich der Betriebs-
anlagen, Maschinen und Geréte sowie der Gestaltung der Arbeitsplét-
ze, des Arbeitsumfelds, der Arbeitsorganisation und der Arbeitszeit,
unter besonderer Beriicksichtigung der Unfallgefahr. Allerdings ist
hierbei zu beachten, dass sich die Norm, nach ihrem Wortlaut, aus-
driicklich auf schwerbehinderte Menschen beschrankt. Die Norm lasst
sich allenfalls auf einfachbehinderte Menschen erweitern, da nach
europarechtskonformer Auslegung des Art. 5 der Richtlinie
2000/78/EG nicht zwischen den jeweiligen Graden der Behinderun-
gen unterschieden wird.'*” Eine dahingehende Erweiterung, dass sich
auch alle weiteren, nicht schwer- oder einfachbehinderten Beschiftig-
ten, auf den Anspruch aus § 164 Abs. 4 S.1 Nr. 1 und 4 SGB IX stiit-
zen konnen, ist unter Beriicksichtigung des eindeutigen Wortlauts al-
lerdings abzulehnen, sodass diese auf das Weisungsrecht ihres Arbeit-

gebers beschriankt sind.

bb. Ausiibung einer anderweitigen Stelle

Eine weitere denkbare Moglichkeit im Rahmen der Eingliederungs-

146 Vgl. im Ergebnis auch Wullenkord, S. 174.
147 So auch Boecken, RdA 2012, S. 210; Joussen, ZESAR 2005, S. 375, 383.
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phase des betrieblichen Eingliederungsmanagements wire die, den
betroffenen Beschiftigten auf eine anderweitige Stelle, sei es auf
einen gleichwertigen, geringwertigen oder hoherrangigen Arbeits-
platz, zu versetzen. Ob diese aufgefiihrten Mdglichkeiten gesetzestreu

und in der Realitdt umsetzbar sind, ist nunmehr zu untersuchen.

Beziiglich der Versetzung des betroffenen Beschiftigten auf einen
vergleichbaren Arbeitsplatz erscheinen, objektiv betrachtet, keinerlei
grofleren Probleme zu bestehen. Dem Arbeitgeber steht einerseits
grundsétzlich das Direktionsrecht zu, sodass er die Beschéftigten in
der jeweils vergleichbaren Beschiftigungsart umsetzen konnte. Ande-
rerseits ist er grundsitzlich nicht daran gehindert Anderungskiindi-
gungen auszusprechen oder, in Abhédngigkeit der betroffenen Beschéf-
tigten zueinander, einvernehmlich Aufhebungsvereinbarungen abzu-
schlieBen. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts!'4® hat
der Arbeitgeber grundsétzlich alle thm zumutbaren Versetzungsmog-
lichkeiten in Erwdgung zu ziehen, sodass dies unter anderem auch das
Freischaffen eines in Betracht kommenden Arbeitsplatzes durch die
Versetzung dort Beschiftigter umfasst. Dies ist dahingehend zu ver-
stehen und unter Beriicksichtigung der Intentionen des betrieblichen
Eingliederungsmanagements auszulegen, dass auch hier nicht nur die
oberflichige Priifung einer anderweitigen und vergleichbaren Be-
schiftigung ausreichend ist, sondern vielmehr aktive Bemiihungen
des Arbeitgebers zu fordern sind. Dies bedeutet, dass der Arbeitgeber
versuchen muss, die theoretischen Moglichkeiten umzusetzen. Natur-
gemil kann diese Pflicht des Arbeitgebers allerdings nicht grenzenlos
verlaufen. Die Umorganisation und der Austausch der jeweiligen Ar-
beitnehmer auf einen bestimmten, eventuell leidensgerechteren Ar-
beitsplatz, muss auch verhéltnismaBig und dem Arbeitgeber zumutbar
sein, sodass er insbesondere vor dem Hintergrund seiner ansonsten
vorliegenden Beeintriachtigung seiner unternehmerischen Freiheit,
nicht verpflichtet werden kann, einen neuen Tatigkeitsbereich, spezi-
ell fiir den betroffenen Beschiftigten, zu organisieren oder herzustel-

len.'* Auch bildet das Direktionsrecht des Arbeitgebers die duBere

148 Vgl. BAG, Urteil v. 29.01.1997 — 2 AZR 9/96, NZA 1997, S. 709.

149 Zu Letzterem insbesondere: LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil c.
13.05.2009 — 2 Sa 15/09, RDG 2009, S. 264, 265, Rn. 42 und LAG Hamm,
Urteil v. 22.07.2009 — 3 Sa 1630/18, juris, Rn. 139 ff..
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Grenze der Zumutbarkeit, sodass er auch nicht zur Freikiindigung ei-
nes Arbeitsplatzes verpflichtet werden kann, um nicht unzuldssig und
rechtswidrig in die geschiitzte Rechtsposition eines anderen Beschaf-

tigten einzugreifen.!>°

Unter Beriicksichtigung des § 164 Abs. 4 SGB IX, beziiglich schwer-
behinderter Beschéftigter, fiihrt dies ebenfalls zu keiner anderweitigen
Beurteilung. Nach § 164 Abs. 1 S. 1 SGB IX ist der Arbeitgeber ver-
pflichtet zu priifen, ob freie Arbeitsplitze mit schwerbehinderten
Menschen, insbesondere mit, bei der Agentur fiir Arbeit arbeitslos
oder arbeitssuchend gemeldeten, schwerbehinderten Menschen, be-
setzt werden konnen. Dieser Wortlaut deutet bereits auf die Uberprii-
fung hinsichtlich des Vorliegens freier Arbeitspldtze hin, sodass die

Moglichkeit der Freikiindigung ausgeschlossen ist.!>!

Auch eine Weiterbeschiftigung an einem geringwertigen Arbeitsplatz
kommt als MaBnahme des betrieblichen Eingliederungsmanagements
in Betracht, welche Moglichkeit vom Arbeitgeber insbesondere ge-
wihlt wird, wenn kein gleichwertiger Arbeitsplatz vorhanden oder
eine Freikiindigung eines anderen Arbeitsplatzes ausgeschlossen ist.
Diese Vorgehensweise deckt sich auch mit den Intentionen des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements, zumal die Erhaltung des Ar-
beitsplatzes durch eine, zwar abgestufte aber dafiir, leidensgerechte
Tatigkeit, hohere Prioritét genieft als die Gleichrangigkeit der bishe-
rigen Beschiftigung, durch welche die jeweiligen Voraussetzungen
fiir die Einleitung des betrieblichen Eingliederungsmanagements ent-
standen sind.!>? Auch wird durch diese Verfahrensweise nicht der An-
spruch des betroffenen Beschiftigten auf seine konkrete Beschéfti-
gung aus dem mit dem Arbeitgeber geschlossenen Arbeitsvertrag, tan-
giert, da er zum einen der Versetzung widersprechen kann und zum
anderen, fiir den Fall der Anderungskiindigung durch den Arbeitge-
ber, den ihm angebotenen Arbeitsplatz unter Vorbehalt annehmen und

sodann einer gerichtlichen Uberpriifung unterziehen konnte.!S3 Der

150 vgl. BAG, Urteil v. 29.01.1997 — 2 AZR 9/96, NZA 1997, S. 709, 710 f..

151 Ahnlich: Boecken, RdA 2012, S. 210, 215; BAG, Urteil v. 14.03.2006 — 9 AZR
411/05, NZA 2006, S. 1214, 1216, Rn. 19; BVerwG, Beschl. v. 02.06.1999 — 5
B 130/99, juris.

152 Vgl. im Ergebnis auch Wullenkord, S. 184.

153 Siehe auch Beyer/Jansen, BR 2010, S. 89, 92.
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betroffene Beschiftigte steht mithin nicht ohne Rechtsschutz- und

Einwendungsmoglichkeiten dar.

Problematisch kann auch das Szenario werden, dass kein gleichwerti-
ger oder geringwertiger Arbeitsplatz flir den betroffenen Beschéftig-
ten zur Verfligung steht, sondern allenfalls eine hoherrangige Tétig-
keit. Es konnte zu einem ,,Beforderungsanspruch® durch das betriebli-
che Eingliederungsmanagement kommen. Grundsitzlicher Streit-
punkt wird sein, dass der betroffene Beschéftigte, in der Regel, nicht
die hierfiir vorzuweisenden Qualifikationen aufweisen wird. Entspre-
chende Missbrauchsfille sind denkbar. Beschiftigte, welche schon
langere Zeit befordert werden wollen oder eine hoherwertige Stelle
im Betrieb anstreben, konnten so iiber ,, Krankmeldungen* und an-
schlieBendem betrieblichen Eingliederungsmanagement versuchen,
die hoherwertige Tatigkeit zu erreichen. Wiirde diese Praxis regelmé-
Big eintreten bzw. von einer Vielzahl von Beschéftigten angewandt,
hitte dies schwerwiegende Folgen fiir den Betrieb. Durch die Vielzahl
der sodann anzustellenden Erorterungen konnte sich der Arbeitgeber
vermindert mit anderen Tétigkeiten und Bereichen beschéftigen, seine
Tatigkeit wiirde zum Teil lahmgelegt werden. Bei kumulativen Versu-
chen iiber das betriebliche Eingliederungsmanagement einen Beforde-
rungsanspruch durchzusetzen, wiirden regelméfig auch immer wieder
neue Stellen auf der unteren Stufe zu besetzen sein. Auch ist es prak-
tisch regelméfig nicht umsetzbar, dass immer mehr Beschéftigte ho-
herwertige Stellen besetzen und fiir die sodann frei gewordene ,,unte-
re Stelle neu eingestellt oder der Arbeitsplatz entfallen wiirde. Insge-
samt wiirde der Beforderungsanspruch durch das betriebliche Einglie-
derungsmanagement folglich zu unverhéltnisméfBigen Auswirkungen
fiihren. Das Bundesarbeitsgericht hat insofern zutreffend bereits in
seinem Urteil vom 19.07.2004!%4, bezogen auf eine krankheitsbeding-
te Kiindigung, einen Anspruch des Arbeitnehmers auf Zuteilung einer
hoherwertigen Beschiftigung abgelehnt. Diese Ansicht und Argumen-
tation wurde zum Teil auch grundsitzlich weiter unterstiitzt, da durch
das betriebliche Eingliederungsmanagement kein Beforderungsan-

spruch konstruiert und sodann verfestigt werden darf. !>

154 BAG, Urteil v. 19.07.2004 — 2 AZR 239/06, NZA 2007, S. 1041, 1043, Rn. 25.
155 Vgl. Beyer / Jansen, BR 2010, S. 89, 92.
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Grundsétzlich wird damit auch die Teilnahme an Qualifikationsmal3-
nahmen erfasst, es sei denn, es handelt sich um Qualifikationsmal3-
nahmen im Sinne des § 49 SGB IX, die, ausweislich der Intention des
§ 3 Abs. 1 SGB IX, ndmlich den FEintritt einer Behinderung ein-
schlieBlich einer chronischen Krankheit zu vermeiden, eine anderwei-
tige Beurteilung dahingehend erfordern, dass ausnahmsweise eine
Versetzung auf einen hoherrangigen Arbeitsplatz im Rahmen des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements moglich ist, wenn diese mit
zumindest einer der Leistungen der §§ 49 ff. SGB IX erreichbar ist
und die Versetzung unter Beriicksichtigung der Zumutbarkeit des Ar-
beitgebers nicht der Organisation des Betriebs zuwiderlduft sowie
diese wesentlich beeintrachtigt.!>® Im Anwendungsbereich des § 164
Abs. 4 SGB IX kommen derartige Malnahmen als Abschluss eines
betrieblichen Eingliederungsmanagements in Betracht.!3” Diesbeziig-
liche Einwinde des Arbeitgebers, ihm sei die Vorgehensweise finanzi-
ell unzumutbar oder wichtige Belange des Betriebs wiirden gegen
eine Versetzung auf einen hoherwertigen Arbeitsplatz sprechen, gehen
fehl, sofern eine entsprechende Qualifizierungsmafinahme finanziell
gefordert wird oder die Intensitét der betrieblichen Beeintrachtigung
nicht stark ausgeprégt ist.!3® Insofern ist grundsétzlich ein Ringtausch
unter den verschiedenen Beschéftigten, aber keine Freikiindigung,
moglich. Sofern die Norm des § 164 Abs. 4 SGB IX fiir einen Sach-
verhalt Bedeutung gewinnt, erhoht sich unter Berticksichtigung der
dort kodifizierten Pflichten, die Zumutbarkeitsschwelle des Arbeitge-
bers, sodass ihn weitergehende, zuvor aufgezeigte, Anforderungen
treffen. Dabei ist zu beachten, dass der Arbeitgeber, bei Bestehen ei-
nes Betriebsrats, beziiglich einer Versetzung die Zustimmung des Be-
triebsrats gemal § 99 Abs. 1 BetrVG einholen muss und hilfsweise
nach § 99 Abs. 4 BetrVG ein Zustimmungsersetzungsverfahren ein-

zuleiten hat.!>®

cc. Gefihrdungsbeurteilung

Lassen sich betriebsbedingte Griinde und Ursachen fiir die eingetrete-

156 Vgl. im Ergebnis auch Wullenkord, S. 185.

157 Vgl. Semmt, AuA 2012, S. 290, 292.

158 Vgl. im Ergebnis auch Wullenkord, S. 184-185.

159 Vgl. auch BAG, Urteil v. 29.01.1997 — 2 AZR 9/96, NZA 1997, S. 709 f..
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ne Arbeitsunfahigkeit des betroffenen Beschéftigten zweifellos von
Beginn an ausschlieen, ist eine weitere Moglichkeit, eine Gefédhr-
dungsbeurteilung im Sinne des § 5 ArbSchG durchzufiihren, damit er-
forscht werden kann, welche, eventuell sogar unerkannten, betriebs-
bedingten Risikofaktoren auf den konkreten Arbeitsplatz des Arbeit-

nehmers einwirken.

Gemil § 5 ArbSchG hat der Arbeitgeber durch eine Beurteilung der
fiir die Beschiftigten mit ihrer Arbeit verbundenen Gefahrdung zu er-
mitteln, welche Mallnahmen des Arbeitsschutzes erforderlich sind.
Damit erortert werden kann, ob die Arbeitsunfdhigkeit auf betriebli-
che Belange und Ursachen zuriickzufiihren ist und ferner aufzuzei-
gen, welchen eventuellen Belastungen der betroffene Beschiftigte an
seinem konkreten Arbeitsplatz ausgesetzt ist, kann eine entsprechende
Gefahrdungsbeurteilung, insbesondere zur Beschleunigung des Ver-
fahrens, auch wihrend der vorgeschalteten Kldrungsphase vollzogen
werden, damit eine leidensgerechte Anpassung des Arbeitsplatzes, mit

dem Ziel der zukiinftigen Anforderungsbewiltigung, geschaffen

wird,.160

MaBnahmen des Arbeitsschutzes im Sinne des § 2 Abs. 1 ArbSchG
sind Maflnahmen zur Verhiitung von Unféllen bei der Arbeit und ar-
beitsbedingten Gesundheitsgefahren, einschlieflich MaBnahmen der
menschengerechten Gestaltung der Arbeit. Es wird mit dieser Defini-
tion folglich deutlich, dass die Ziele des Arbeitsschutzrechts mit de-
nen oben aufgefiihrten des betrieblichen Eingliederungsmanagements,
nimlich insbesondere die Uberwindung und Vorbeugung von Arbeits-
unfdhigkeit sowie der Sicherung der Beschéftigung, libereinstimmen.
Die Gefdahrdungsbeurteilung, als Durchfiihrungspflicht des Arbeitge-
bers, trifft diesen sowohl in groBeren als auch in kleineren Betrie-
ben.!®! Im Hinblick auf die Ausgestaltung der Gefdhrdungsbeurtei-
lung obliegt dem Arbeitgeber allerdings ein gewisser Ermessensspiel-
raum, welcher, im Falle der Durchfiihrung innerhalb des betrieblichen
Eingliederungsmanagements, nur durch generelle Anforderungen an

ein addquates Verfahren des betrieblichen Eingliederungsmanage-

160 Vgl. Faber, PersR 2007, S. 333, 336.
161 Vgl. im Ergebnis auch Wullenkord, S. 172.
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ments eingeschrinkt werden kann.!62

Auch ist zu vermerken, dass sowohl § 167 Abs. 2 SGB IX als auch §
5 Abs. 1 ArbSchG nach ihren Wortlauten jeweils offen formuliert
sind. Dies ist anscheinend darauf zuriickzufiihren, um den verschiede-
nen Situationen des Arbeitslebens gerecht zu werden und eine groft-
mogliche Anzahl an potenziellen Situationen mit zu erfassen. Nicht
nur nach der Intention, sondern auch nach dem Wortlaut weisen so-
wohl die Gefdahrdungsbeurteilung als auch das betriebliche Eingliede-
rungsmanagements einige Gemeinsamkeiten auf. Dogmatisch fraglich
ist allerdings, ob die Gefidhrdungsbeurteilung iiberhaupt eine MalB3nah-
me im Sinne des betrieblichen Eingliederungsmanagements sein
kann, zumal der Arbeitgeber ohnehin zur Nachbesserung im Hinblick
auf die Gefiahrdungsbeurteilung verpflichtet ist. Denn nach § 3 Abs. 1
S. 1 ArbSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, die erforderlichen
MafBnahmen des Arbeitsschutzes unter Beriicksichtigung der Umstén-
de zu treffen, die Sicherheit und Gesundheit der Beschéftigten bei der
Arbeit beeinflussen. Hieraus lasst sich ableiten, dass beide Instrumen-
te auch gleichzeitig, teilweise auch nacheinander zur Geltung kom-
men kénnen, um dem gemeinsamen Ziel der Vorbeugung und Vermei-
dung der Arbeitsunfdhigkeit hinreichend gerecht zu werden. Im Er-
gebnis wire folglich die Einordnung einer neuen Geféahrdungsbeurtei-
lung als erste Mallnahme des betrieblichen Eingliederungsmanage-

ments aus dogmatischen Griinden abzulehnen.

dd. Anderungen der Arbeit in zeitlicher Hinsicht

Eine weitere Mallnahme wire, die Arbeitszeit des betroffenen Be-
schiftigten anzupassen und insofern zu verschieben. So ist zum einen
denkbar, dass der Umfang der Arbeitszeit dabei beibehalten bleibt,
andererseits ist aber auch eine Verkiirzung der Arbeitszeit denkbar.
Bei ersterem ist dabei insbesondere zu beachten, dass sowohl die Be-
lange anderer im Betrieb beschiftigter Arbeitnehmer nicht unverhalt-
nismifBig beeintrachtigt werden als auch die Zumutbarkeit von Seiten
des Arbeitgebers gegeben ist. Dies wire der Fall, wenn der zeitliche

Umfang der Tatigkeit im Wege des Direktionsrechts gedndert werden

162 Gutjahr / Hampe, DB 2012, S. 1208, 1210.
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kann, nicht aber, wenn hierfiir eine Kiindigung oder Anderungskiindi-

gung notwendig wire.!6?

Fiir den Fall, dass die Arbeitszeit vom zeitlichen Umfang verringert
werden soll, ist zu kldren, ob die teils speziell kodifizierten Anspri-
che, etwa aus § 164 Abs. 5 SGB IX oder § 8 TzBfG, im Rahmen des
betrieblichen Eingliederungsmanagement nach § 167 Abs. 2 SGB IX
zur Geltung kommen konnen, oder diese daneben systemfremd wi-

ren.

Gemal § 164 Abs. 5 S. 3 SGB IX haben schwerbehinderte Menschen
einen Anspruch auf Teilzeitbeschéftigung, wenn die kiirzere Arbeits-
zeit wegen Art oder Schwere der Behinderung notwendig ist. Wesent-
licher Nachteil dieser Norm ist hier, wie auch im Rahmen der oben
dargestellten Arbeitsplatzanpassung, erneut der enge Anwendungsbe-
reich, da nach dem Wortlaut und seiner systematischen Stellung im
SGB IX nur schwerbehinderte Menschen erfasst werden. Anders als
bei der Arbeitsplatzanpassung, bei der {iber eine europarechtskonfor-
me Auslegung auch einfachbehinderte Menschen erfasst waren, ist
hier eine entsprechende europarechtskonforme Auslegung abzuleh-
nen, da beziiglich der Verkiirzung der Arbeitszeit der allgemeine,
nachfolgend weiter vertiefte, Anspruch aus § 8 TzBfG einschlégig ist
und insofern kein weitergehender Regelungsbedarf besteht. Beide
Normen wiren somit im Zweifel nebeneinander anwendbar, stehen
jedoch in keinerlei Verhdltnis der Spezialitit.!* Da das betriebliche
Eingliederungsmanagement allerdings alle Beschéftigten erfasst, wel-
che die jeweils normierten Voraussetzungen erfiillen, wiirde der Teil-
zeitanspruch aus § 164 Abs. 5 S. 3 SGB IX mit seinen geringeren An-
forderungen einem erfolgsbestrebtem betrieblichen Eingliederungs-
management zum einen teilweise entgegenstehen und zum anderen
wiirden hierdurch die schwerbehinderten Beschiftigten, welche von §
164 Abs. 5 S. 3 SGB IX erfasst wiirden, infolge des mit hdheren An-
forderungen zu erreichende Teilzeitverlangen, gegeniiber anderweiti-
gen Beschiftigten benachteiligt werden, sodass der schwerbehinder-

tenrechtliche Teilzeitanspruch innerhalb des Verfahrens des betriebli-

163 ‘Wullenkord, S. 179.
164 S0 auch Rolfs/Paschke, BB 2002, S. 1260, 1264.
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chen Eingliederungsmanagements nicht anwendbar ist.!%

Doch auch der allgemeine Teilzeitanspruch aus § 8 TzBfG ist auf eine
im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements stattfin-
denden Reduzierung der bislang verbrachten Arbeitszeit unanwend-
bar. Zunéchst ist festzuhalten, dass fiir eine erfolgreiche Abwicklung
und Vollziehung des betrieblichen Eingliederungsmanagements,
Schnelligkeit und Flexibilitit, insbesondere vor dem Hintergrund der
stetigen Wandlungen und Individualititen, grofl geschrieben werden
muss. § 8 TzBfG zihlt einige Voraussetzungen fiir sein Eingreifen,
insbesondere aber diejenigen zum personlichen und betrieblichen An-
wendungsbereich, auf. So muss das Arbeitsverhdltnis nach § 8 Abs. 1
TzBfG lidnger als sechs Monate bestanden haben. Diese Ausfiihrun-
gen machen deutlich, dass dies mit der Intention des betrieblichen
Eingliederungsmanagements, Arbeitsunfahigkeit schnellstmoglich zu
verhindern und dieser vorzubeugen, schwer bis nicht in Einklang zu
bringen ist. Auch regelt die Norm nur einen Anspruch des betroffenen
Arbeitnehmers, was wiederum unter Beriicksichtigung der Beteili-
gung mehrerer Stellen innerhalb des betrieblichen Eingliederungsma-
nagements, insbesondere aber des Arbeitgebers, kontraproduktiv fiir
dieses Verfahren erscheint.!%® Daneben ist zu beriicksichtigen, dass im
Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements typischerwei-
se einvernehmliche Losungen ausgehandelt werden, der Teilzeitan-
spruch nach dem TzBfG allerdings, bei Vorliegen der Voraussetzun-

gen, allein vom Beschiftigten als Anspruch durchsetzbar ist.

ee. Stufenweise Wiedereingliederung

AbschlieBend ist auf die weitere Moglichkeit der stufenweisen Wie-
dereingliederung im Rahmen der Eingliederungsphase des betriebli-
chen Eingliederungsmanagements einzugehen. Wie der Name dieses
Eingliederungsinstruments deutlich macht, soll der betroffene Be-
schiftigte in mehreren Schritten zu seiner urspriinglichen Beschéfti-
gung gelangen und in dieser Form leidensgerecht wieder in den Be-
trieb bzw. seinen bisherigen Arbeitsplatz, eingegliedert werden. Die

stufenweise Wiedereingliederung ist unter anderem auch in § 74 SGB

165 Vgl. im Ergebnis auch Wullenkord, S. 181.
166 Vgl. im Ergebnis auch Wullenkord, S. 180.
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V, primér aber in § 44 SGB IX, geregelt und mithin im Gesetz kodifi-
ziert, in dem auch das betriebliche Eingliederungsmanagement mani-
festiert ist. Demnach sollen die medizinischen und die sie ergénzen-
den Leistungen erbracht werden, wenn arbeitsunfahige Leistungsbe-
rechtigte, nach &rztlicher Feststellung, ihre bisherige Tétigkeit teilwei-
se ausiiben und durch eine stufenweise Wiederaufnahme ihrer Tétig-
keit voraussichtlich besser wieder in das Erwerbsleben eingegliedert

werden konnen.

Entgegen dem Wortlaut des § 44 SGB IX konzentriert sich das eigent-
liche Verfahren der stufenweisen Wiedereingliederung auf die Zusam-
menarbeit zwischen betroffenem Arbeitnehmer und seinem Arbeitge-
ber. Beide Parteien schlieBen eine Wiedereingliederungsvereinbarung,
die anders als der Arbeitsvertrag, wie fiir das betriebliche Eingliede-
rungsmanagement auch erforderlich, flexibel ist, sodass sich an die
gesundheitlichen und persénlichen Umsténde des Einzelfalls optimal
angepasst werden kann.!'®” Vor diesem Hintergrund besteht auch keine
Pflicht oder Obliegenheit zur Einhaltung der im Wiedereingliede-

rungsplan aufgestellten Grundsitze. '8

Auch ist darauf hinzuweisen, dass eine Einschaltung der Rehabilitati-
onstriger, infolge von Gewéhrung von finanziellen Zuschiissen, die
Attraktivitit dieser MaBnahme steigern und fordern kann.!¢° Die stu-
fenweise Wiedereingliederung begriindet somit ein Rechtsverhiltnis
sui generis'”, tritt neben den bestehenden Arbeitsvertrag und befreit
diesbeziiglich von den primdren Pflichten des Arbeitsvertrags.!”! In-
sofern hat zum einen der Arbeitgeber keinen einklagbaren Anspruch
auf die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung und zum anderen der
betroffene Beschéftigte, daraus resultierend, keinen Anspruch gegen

den Arbeitgeber auf Entgeltfortzahlung.!”? Zwar steht dem Arbeitge-

167 Vgl auch Gagel / Schian / Dalitz / Schian, igpr Forum B, Beitrag 9/2005,
Alexander Gagel / Hans-Martin Schian / Sabine Dalitz / Marcus Schian,
Stufenweise Wiedereingliederung in das Erwerbsleben, igpr Forum B,
Diskussionsbeitrag Nr. 9 / 2005, abrufbar unter www.reha-recht.de.

168 Vgl. Gagel, BR 2011, S. 66, 68, Alexander Gagel, Stufenweise
Wiedereingliederung — Einordnungsprobleme in der Gemengelage zweier
Rechtsgebiete und dreier Rechtsverhéltnisse, BR 2011, S. 66-73.

169 Sjehe auch: Nebe, DB 2008, S. 1801, 1805.

170 Vgl. Schulz, PersV 2008, S. 244, 247 f.; Welti, SozSich 2008, S. 125, 128.

171" Nebe, DB 2008, S. 180.

172 Vgl. Wullenkord, S. 190-191.
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ber im Rahmen der stufenweisen Wiedereingliederung auch kein Di-
rektionsrecht zur Seite, nichts desto trotz profitiert er von der dennoch
von Seiten des betroffenen Beschiftigten verrichteten Tatigkeit.!”? Im
Gegenzug steht der betroffene Beschéftigte infolge der, entweder
vollstdndig oder anteilig, fehlenden Vergiitung nicht finanziell hilflos
dar, da sein Lebensunterhalt durch zu erbringende Leistungen der Re-
habilitationstrager permanent gesichert wird, wobei im letzteren Fall
eine entsprechende Anrechnung mit den getitigten Sozialleistungen
erfolgt.'” Anders als der Wortlaut des § 44 SGB IX impliziert, ist die
stufenweise Wiedereingliederung auch nicht auf eine bisherige Tétig-
keit beschriankt. Hierauf wire zu schlieBen, wenn der Begriff ,,arbeits-
unfahig®, welcher sich anders als die Erwerbsunfahigkeit nur auf den
konkreten Arbeitsplatz bezieht, im Zusammenhang mit dem Wortlaut
,bisherige Tétigkeit gesehen werden wiirde. Ziel und Intention der
stufenweisen Wiedereingliederung ist die Ermoglichung der, besten-
falls, dauerhaften Erwerbstdtigkeit, sodass unter diesen Gesichtspunk-
ten, nicht allein auf die zuletzt ausgeiibte Tétigkeit im Betrieb abge-
stellt werden darf, sondern vielmehr alle bildungs- und titigkeitsspe-

zifischen Stellen addquate Beriicksichtigung finden miissen.

Die stufenweise Wiedereingliederung ist sowohl innerhalb als auch
aullerhalb des betrieblichen Eingliederungsmanagements freiwillig
fiir den betroffenen Beschéftigten. Dies hat zur Folge, dass hieraus
keinerlei Durchfiihrungsanspriiche resultieren. Dies ergibt sich zum
einen daraus, dass der Wortlaut des § 44 SGB IX keinerlei anderweiti-
gen Anhaltspunkte gibt und zum anderen daraus, dass sich eine ent-
sprechende Verpflichtung auch nicht in Verbindung mit dem Arbeits-
vertrag oder mit § 167 Abs. 2 SGB IX, ergibt, da das Instrument der
stufenweisen Wiedereingliederung, wie oben aufgezeigt, ein eigen-

staindiges Rechtsverhdltnis darstellt, das neben dem Arbeitsvertrag

173 Vgl auch Gagel / Schian / Dalitz / Schian, igpr Forum B, Beitrag 9/2005, S. 3
und 5, Alexander Gagel / Hans-Martin Schian / Sabine Dalitz / Marcus Schian,
Stufenweise Wiedereingliederung in das Erwerbsleben, igpr Forum B,
Diskussionsbeitrag Nr. 9 / 2005, abrufbar unter www.reha-recht.de.

174 Vgl. Gagel / Schian / Dalitz / Schian, igpr Forum B, Beitrag 6/2004, S. 7,
Alexander Gagel / Hans-Martin Schian / Sabine Dalitz / Marcus Schian,
Stufenweise Wiedereingliederung in das Erwerbsleben, igpr Forum B,
Diskussionsbeitrag Nr. 9 / 2005, abrufbar unter www.reha-recht.de; Gagel,
DvfR, Forum B, Beitrag 3/2010, Alexander Gagel, Klarstellungen zur
Stufenweisen Wiedereingliederung Teil III, DvfR, Forum B, Diskussionsbeitrag
Nr. 3 /2010, abrufbar unter www.reha-recht.de.
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existiert. Die Norm des betrieblichen Eingliederungsmanagements
bewusst offen gehalten sowie eine Entscheidung dahingehend getrof-
fen, in § 167 Abs. 2 SGB IX lediglich die Durchfiihrung eines Verfah-
rens der Gesundheitspriavention festzulegen, nicht aber namentlich
aufzufiihren und sich auf ein solches zu beschrinken. Anders ist dies
wiederum im Rahmen des Anwendungsbereichs des § 164 Abs. 4
SGB IX, wonach ein schwerbehinderter Arbeitnehmer die Beschifti-
gung im Rahmen einer stufenweisen Wiedereingliederung verlangen
kann.!”> Eine Ubertragung auf nichtbehinderte Arbeitnehmer wird,
mit dem Argument der wesentlich hoheren Schutzbediirftigkeit
schwerbehinderter Beschiftigter gegeniiber normalen Beschéftigten,
abgelehnt.!’® Anders ist die Lage jedoch zu beurteilen, sofern die stu-
fenweise Wiedereingliederung die einzig in Betracht kommende und
zu realisierende Mafinahme im Rahmen des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements darstellt, sodass hieraus quasi eine Rechtspflicht

resultieren wiirde.!”’

In der Praxis gehen die Klidrungs- und Eingliederungsphase flieBend
ineinander iiber. Grundsétzlich hat der betroffene Beschéftigte somit
auch weiterhin das Recht und die Mdoglichkeit iiber den weiteren Ab-

lauf zu bestimmen.!78

d. Verfahrensablauf

Das erfolgreiche betriebliche Eingliederungsmanagement hat sich
fortan an seinen Zielen zu orientieren, sodass es dafiir priifen und sor-
gen soll, was im Betrieb angestellt und gegebenenfalls geéndert wer-
den kann, damit es zu einer gesundheitsvertriglichen Weiterbeschéfti-
gung des Betroffenen kommt.!”® Zunichst werden dabei die konkrete
und individuelle Beschiftigungsfahigkeit mit den Beschiftigungsan-

forderungen verglichen.!8°

Innerhalb dessen wird es notwendig sein, die gesundheitlichen Risi-

175 Vgl. BAG, Urteil v. 13.06.2006 — 9 AZR 229/05, NZA 2007, S. 91, 93, Rn. 26.

176 Vgl. BAG, Urteil v. 13.06.2006 —9 AZR 229/05, NZA 2007, S. 91, 93, Rn. 33;
Rose/Gilberger, DB, 2009, S. 1986, 1987 f..

177 Vgl. Wullenkord, S. 200.

178 Vgl. Schulz, PersV 2008, S. 244, 246.

179 Raif / Bordet, ArbRAktuell 2011, 400 (402).

180 MAH-SozialR/Nebe, § 21, Rn. 21.
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ken am konkreten Arbeitsplatz zu beurteilen, folglich die konkreten
Arbeitsbedingungen zu kldren und die zuvor genannten MaBnahmen
wie u.a. die Gefadhrdungsbeurteilung nach § 5 ArbSchG heranzuzie-
hen bzw. zu veranlassen, dass eine erstmalige oder vollig aktualisierte
Gefdhrdungsbeurteilung angefertigt wird.!8! Nicht selten kann dabei
die Gesundheitsprivention schon im Wege einer arbeitsschutzgerech-
ten Anpassung der Arbeitsbedingungen erreicht werden.!'®? Sobald die
Ermittlungen beziiglich des Fahigkeits- und des Anforderungsprofils,
unter Einbeziehung der Arbeitsschutzpflichten mit dem Ergebnis ab-
geschlossen sind, dass eine gesundheitsgerechte Weiterbeschéftigung
am Arbeitsplatz, im konkret vorliegenden Fall, nicht zu gewihrleisten
sei, ist es gefordert, mit Hilfe interner als auch externer Akteure, L6-
sungsmoglichkeiten auszuarbeiten.'®3 Sofern eine mogliche Losung
gefunden wurde und einschlégig erscheint, ist diese iiber einen lédnge-
ren und mithin prognosemifig verldsslichen Zeitraum zu praktizie-
ren, damit eine uneingeschriankte Weiterbeschiftigung gewihrleistet

werden kann.!34

e. Rechtsfolgen bei Unterlassen

Ein nicht oder nicht addquat durchgefiihrtes betriebliches Eingliede-
rungsmanagement kann von vornherein keinen Beitrag zur Vorbeu-
gung oder Uberwindung der Arbeitsunfihigkeit leisten. Dies hat zur
Folge, dass der betroffene Beschiftigte nicht die vom Gesetzgeber
vorgesehene Hilfestellung und Unterstiitzung erfdhrt. Im Fall eines
fehlerhaften betrieblichen Eingliederungsmanagements wire zudem
denkbar, dass der betroffene Beschéftigte psychisch auch dadurch be-
lastet wird, dass er schon sensible Informationen von sich preisgege-
ben hat. Rechtliche Auswirkungen hat ein fehlerhaft durchgefiihrtes
oder unterlassenes betriebliches Eingliederungsmanagement insbe-
sondere im Falle einer krankheitsbedingten personenbedingten Kiin-

digung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber.

Die soziale Rechtfertigung von Kiindigungen, die aus Anlass von

181 Vgl. LPK-Diiwell, § 84 SGB IX a.F., Rn. 38; FKSB-Feldes, § 84 SGB IX a.F,,
Rn. 66; Kohte, WSI-Mitteilungen 2010, 374.

182 Kohte, AiB 2009, 387-388.

183 Vgl. MAH-SozialR/Nebe, § 21, Rn. 21.

184 Vgl. LAG Hamm, Urteil. v. 11.11.2011 — 13 Sa 805/11, BeckRS 2012, 66104.
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Krankheiten ausgesprochen werden, ist in drei Stufen zu priifen. Eine
Kiindigung ist, im Falle einer lang anhaltenden Krankheit, sozial ge-
rechtfertigt im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG, wenn eine negative Pro-
gnose hinsichtlich der voraussichtlichen Dauer der Arbeitsunfahigkeit
vorliegt (erste Stufe), eine darauf beruhende erhebliche Beeintréchti-
gung betrieblicher Interessen festzustellen ist (zweite Stufe) und eine
Interessenabwégung ergibt, dass die betrieblichen Beeintriachtigungen
zu einer billigerweise nicht mehr hinzunehmenden Belastung des Ar-

beitgebers fiihren (dritte Stufe).!8

Malgeblich fiir die Interessenabwigung ist, dass kein milderes Mittel
als eine Beendigungskiindigung zur Verfligung steht. Fiihrt der Ar-
beitgeber, bei Vorliegen der Voraussetzungen, kein betriebliches Ein-
gliederungsmanagement durch, trifft ihn eine erhdhte Darlegungslast
im Hinblick darauf, dass alternative und leidensgerechte Beschéfti-
gungsmoglichkeiten nicht bestehen.!'®¢ Die Durchfithrung des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements soll einer Gefdhrdung des Ar-
beitsverhéltnisses aus gesundheitlichen Griinden gerade begegnen.!®’
Ein betriebliches Eingliederungsmanagement ist nicht deshalb ent-
behrlich, weil die Durchfiihrung, angesichts der Weigerung des Ar-
beitnehmers, Angaben zu seinem Krankheitsbild zu machen, ohne
Aussicht auf Erfolg gewesen wire. Erst wenn dem Arbeitnehmer ein
betriebliches Eingliederungsmanagement ordnungsgeméil nach § 84
Abs. 2 S. 3 SGB IX a.F. angeboten wird und er daraufhin seine Teil-
nahme bzw. Auskiinfte zur Art der bestehenden Beeintrachtigungen
verweigerte, kann von der Aussichtslosigkeit dieses Verfahrens ausge-
gangen und von seiner Durchfithrung abgesehen werden.!® Das Un-
terlassen des betrieblichen Eingliederungsmanagements ist nur dann

,kiindigungsneutral*.!%°

Zwar ist die Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fiir eine Kiindigung

und das Verfahren selbst auch kein milderes Mittel gegeniiber der

185 BAG, Urteil v. 20.11.2014 — 2 AZR 664/13, NZA 2015, 931; BAG, Urteil v.
30.09.2010 — 2 AZR 88/09, NZA 2011, 39.

186 BAG, Urteil v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14, NJW 2016, 106.

187 BT-Drs. 14/5074 S. 113.

188 BAG, Urteil v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14, NJW 2016, 106.

189 BAG, Urteil v. 24.03.2011 — 2 AZR 170/10, NZA 2011, 992.
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Kiindigung. Das betriebliche Eingliederungsmanagement konkreti-
siert aber in gewisser Weise den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz.'*°
Mit Hilfe des betrieblichen Eingliederungsmanagements konnen mil-
dere Mittel als die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses erkannt und
entwickelt werden, unter anderem die Weiterbeschéftigung zu gedn-
derten Arbeitsbedingungen auf einem anderen, gegebenenfalls durch
Umsetzungen freizumachenden Arbeitsplatz oder die Umgestaltung

des Arbeitsplatzes.!®!

Nur wenn auch die Durchfithrung des betrieblichen Eingliederungs-
managements keine positiven Ergebnisse hétte zeigen kdnnen, kann
es keine Rolle spielen, dass das Verfahren unterblieben ist. Im Kiindi-
gungsschutzprozess hat der Arbeitgeber die objektive Nutzlosigkeit
des betrieblichen Eingliederungsmanagements darzulegen. Es diirfen
keine milderen Mittel zur Uberwindung der krankheitsbedingten Ar-
beitsunfahigkeit als die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses zur Ver-
fligung stehen. Diesbeziiglich muss der Arbeitgeber detailliert und
umfassend vortragen, warum weder ein weiterer Einsatz auf dem bis-
herigen Arbeitsplatz, noch dessen Verdnderung oder leidensgerechte
Anpassung moglich gewesen wéren und weshalb der Arbeitnehmer
auch nicht auf einem anderen Arbeitsplatz bei gednderter Tatigkeit,
hitte eingesetzt werden konnen. Es muss deutlich werden, warum ein
betriebliches Eingliederungsmanagement nicht dazu hitte beitragen
konnen, neuerlichen Krankheitszeiten oder der Fortdauer der Arbeits-
unfdhigkeit entgegenzuwirken und das Arbeitsverhiltnis zu erhal-

ten 192

Ist dagegen denkbar, dass ein betriebliches Eingliederungsmanage-
ment ein positives Ergebnis erbracht hitte, muss sich der Arbeitgeber
regelméBig vorhalten lassen, vorschnell gekiindigt zu haben.!®3 Der
Arbeitgeber muss von sich aus zum Fehlen alternativer Beschifti-
gungsmoglichkeiten vortrage, wenn er ein betriebliches Eingliede-

rungsmanagement unterldsst. Auch eine bewilligte Rente des Arbeit-

190 BAG, Urteil v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14, NJW 2016, 106.

191 BAG, Urteil v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13, BAGE 150, 117.

192 BAG, Urteil v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13, BAGE 150, 117.

193 BAG, Urteil v. 20.11.2014 — 2 AZR 664/13, NZA 2015, 931; BAG, Urteil v.
20.11.2014 - 2 AZR 755/13, BAGE 150, 117.
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nehmers wegen voller Erwerbsminderung schlieft eine Arbeitstatig-
keit des Arbeitnehmers nicht unter allen Umstdnden aus. So kann ein
derartiger Arbeitnehmer eventuell auch in Teilzeit arbeiten. Erst dann
wire es Sache des Arbeitnehmers, seine gesundheitlichen Beeintriach-
tigungen offen zu legen und nédher darzulegen, weshalb dem Arbeitge-
ber eine leidensgerechte Beschiftigung zumutbar und moglich sein

soll.194

Der Arbeitgeber ist gegeniiber einem von einer krankheitsbedingten
Kiindigung bedrohten Arbeitnehmer verpflichtet, als mildere MaB-
nahme den Personaleinsatz umzuorganisieren, wenn er durch die ent-
sprechende Ausiibung seines Direktionsrechts einen leidensgerechten
Arbeitsplatz freimachen kann.!®> Das betriebliche Eingliederungsma-
nagement ist insofern keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fiir
eine krankheitsbedingte Kiindigung, wirkt sich — wenn es unterbleibt
oder fehlerhaft durchgefiihrt wird — aber unter Umstidnden erheblich
auf die Erfolgsaussichten des Arbeitgebers im Kiindigungsschutzpro-
zess aus. Im Ergebnis kommt dieses Verfahren im Ergebnis zumindest

faktisch einer Wirksamkeitsvoraussetzung gleich.

I1. Datenschutz
Bei dem Verfahren des betrieblichen Eingliederungsmanagements
handelt es sich um ein solches mit vielen Akteuren, denen wiederum,

von Gesetzes wegen, verschiedene Rechte eingerdumt werden.

1. Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Das Datenschutzrecht ist verfassungsrechtlich auf dem Grundrecht
auf Schutz personenbezogener Daten nach Art. 8 EU-GRC, sowie
dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 1
Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG verankert. Letzteres
steht nicht ausdriicklich im Grundgesetz. ,,.Die freie Entfaltung der
Personlichkeit setzt unter den modernen Bedingungen der Datenver-
arbeitung den Schutz des Einzelnen gegen unbegrenzte Erhebung,
Speicherung, Verwendung und Weitergabe seiner personlichen Daten

voraus. Dieser Schutz ist daher von dem Grundrecht des Art. 1 Abs. 1

194 BAG, Urteil v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14, NJW 2016, 106.
195 BAG, Urteil v. 29.01.1997 — 2 AZR 9/96, NZA 1997, 709.
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in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG umfasst.“!%

Urspriinglich war das Datenschutzrecht durch die européische Daten-
schutzrichtlinie 95/46/EG sowie das Bundesdatenschutzgesetz gere-
gelt. An deren Stelle trat mit Wirkung zum 25.05.2018 die Verord-
nung 2016/679 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authe-
bung der Richtlinie 95/46/EG, die sogenannte Datenschutzgrundver-
ordnung vom 27.04.2016.1°7

2. Personenbezogene Daten im Rahmen des BEM unter Beriick-
sichtigung der EU-DSGVO

Seit dem 25.05.2018 gilt die europdische Datenschutzgrundverord-
nung (EU-DSGVO), welche unmittelbare Geltung auch in Deutsch-
land entfaltet. Zur Darstellung und Begutachtung etwaiger, in Be-
tracht kommender, Interessenkonflikte und Klidrung der Frage, wie
die EU-DSGVO ihre Wirkung in Bezug auf das betriebliche Einglie-
derungsmanagement entfaltet, ist es unerldsslich, zunichst darzustel-
len, in welchen Fillen diese stark thematisierte européische Verord-
nung auf das betriebliche Eingliederungsmanagement anzuwenden
ist, welche Ziele diese verfolgt und was unter der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, unter anderem sogar besonderer Kategorien per-
sonenbezogener Daten, fillt. Sofern die EU-DSGVO auch die Fille
eines betrieblichen FEingliederungsmanagements umfassen sollte,
stellt sich die Frage, welche Folgen aus einem Verstol3 gegen diese re-
sultieren, wie die verschiedenen Betroffenenrechte bestmoglich ge-
schiitzt sowie gewahrt werden konnen und welche Vorkehrungen zu
treffen sind, um den datenschutzrechtlichen Grundsétzen addquat ge-
recht zu werden und gleichzeitig den Interessen des betrieblichen Ein-

gliederungsmanagements hinreichend nachzukommen.

a. Anwendbarkeit
Zunéchst ist zu tiberpriifen, ob die EU-DSGVO auf die Fille des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements, beziehungsweise die inner-

halb dieses Verfahrens durchzufiihrenden MafBnahmen, Anwendung

196 BVerfG, Urteil v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, juris, Rn. 149.
197 DKKW-Buschmann, § 80, Rn. 14.
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findet. Ausweislich Art. 2 Abs. 1 EU-DSGVO gilt die Verordnung fiir
die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten, sowie fiir die nichtautomatisierte Verarbeitung personenbe-
zogener Daten, die in einem Dateisystem gespeichert sind oder ge-
speichert werden sollen. Hierbei ist zu betonen, dass diese Norm so-
wohl inhaltlich als auch sprachlich an die Regelung des Art. 3 der Da-
tenschutzrichtlinie (DSRI — 95/46/EG) ankniipft.'”® Art. 2 EU-
DSGVO beinhaltet somit den sachlichen Anwendungsbereich, wohin-
gegen Art. 3 EU-DSGVO den rdumlichen und Art. 99 EU-DSGVO

den zeitlichen Anwendungsbereich festlegt.!”®

Im Rahmen des Art. 2 Abs. 1 EU-DSGVO werden Voraussetzungen
aufgefiihrt, die bei deren Vorliegen zur Anwendung der Datenschutz-
grundverordnung fiihren.?”® Abweichend vom Bundesdatenschutzge-
setz in der neuen Fassung, auf das spéter noch einzugehen sein wird,
aber entsprechend der europdischen Datenschutzrichtlinie, ist es fiir
die Anwendbarkeit allerdings irrelevant, ob es sich um einen privat-
rechtlichen oder offentlich-rechtlichen Verantwortlichen handelt.?°!
Ausweislich des Art. 2 Abs. 1 EU-DSGVO ist, nach dessen Wortlaut,
zentrale Voraussetzung, dass personenbezogene Daten vorliegen. Ge-
méf der Legaldefinition in Art. 4 Nr. 1 EU-DSGVO bezeichnen per-
sonenbezogene Daten alle Informationen, die sich auf eine identifi-
zierte oder identifizierbare natiirliche Person beziehen. Bereits diese
Formulierung gibt erheblichen Auslegungsspielraum und Anlass, den
Umfang der Identifizierung und die Zurechnung etwaiger Informatio-

nen Dritter an den Verantwortlichen zu hinterfragen.?%?

Auch der in der EU-DSGVO wichtige Begrift der Verarbeitung wird
in dieser legal definiert. Eine Verarbeitung bezeichnet gemil Art. 4
Nr. 2 EU-DSGVO jeden, mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfah-
ren ,ausgefiihrten Vorgang oder jede solche Vorgangsreihe im Zusam-

menhang mit personenbezogenen Daten wie das Erheben, das Erfas-

198 Vgl. Taeger/Gabel/Schmidt, Art. 2, Rn. 2.

199 Vgl. Taeger/Gabel/Schmidt, Art. 2, Rn. 5.

200 Vgl. auch Grafenstein in Gierschmann/Schlender/Stenzel/Veil, DSGVO, Att. 2,
Rn. 20.

201 Taeger/Gabel/Schmidt, Art. 2, Rn. 6.

202 Vgl. auch Bergt, ZD 2015, 365; Boehme-NeRler, DuD 2016, 419, 420; Schantz,
NJW 2016, 1841, 1842 f..
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sen, die Organisation, das Ordnen, die Speicherung, die Anpassung
oder Verdnderung, das Auslesen, das Abfragen, die Verwendung, die
Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere Form
der Bereitstellung, den Abgleich oder die Verkniipfung, die Ein-
schrinkung, das Loschen oder die Vernichtung. Diese Definition hat
zur Folge, dass der Anwendungsbereich der EU-DSGVO neutral so-
wie weit gefasst ist und insofern beinahe jeder Umgang mit personen-
bezogenen Daten in den Anwendungsbereich fillt.?%3 Infolgedessen
neigt diese Definition eher zu dem der europdischen Datenschutz-
richtlinie und weniger zum phasendhnlichen Modell des nationalen
deutschen Datenschutzrechts.?%* Damit ist festzustellen, dass samtli-
che, ganz oder teilweise rechnergestiitzten, Verarbeitungen personen-
bezogener Daten der EU-DSGVO zuzuordnen wiren,?% unabhéngig

von einer strukturierten Speicherung?®®.

Doch auch eine nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener
Daten in einem Dateisystem unterfdllt dem Anwendungsbereich der
EU-DSGVO, d.h. auch die ausschlieBlich manuelle Datenverarbei-
tung.??” Ein Dateisystem ist nach der Legaldefinition des Art. 4 Nr. 6
EU-DSGVO jede strukturierte Sammlung personenbezogener Daten,
die nach bestimmten Kriterien zugénglich sind, unabhéngig davon, ob
diese Sammlung zentral, dezentral oder nach funktionalen oder geo-
grafischen Gesichtspunkten geordnet gefiihrt wird. Primire Intention
fiir diese Ausweitung ist es, zum einen Datenverarbeitungen von tech-
nisch nicht versierten Unternehmen ebenfalls unter die EU-DSGVO
fallen zu lassen und zum anderen, der Gefahr von Umgehungen des
Datenschutzrechts zu vermeiden, damit ein umfassender Schutz ge-
wihrleistet werden kann.?%® Da die Legaldefinition des Art. 4 Nr. 6
EU-DSGVO mit , Kriterien“ den Plural verwendet, ist fiir eine Struk-
turierung erforderlich, dass mindestens zwei Kriterien gegeben sind.
Vor dem Hintergrund, dass allerdings beinahe jede manuelle, nicht di-

gitale Akte nach bestimmten Kriterien, wie dem Alphabet oder einer

203 Vgl. auch Grafenstein in Gierschmann/Schlender/Stenzel/Veil, DSGVO, Art. 2,
Rn. 23 f..

204 Vgl. Taeger/Gabel/Schmidt, Art. 2, Rn. 8.

205 Vgl. auch Zerdick in Ehmann/Selmayr, DS-GVO, Art. 2, Rn. 3.

206 Vgl. auch Kiihling/Raab in Kiihling/Buchner, Art. 2, Rn. 16.

207 Vgl. auch Martens, PinG 2015, 213, 214; Plath in Plath, Art. 2, Rn. 6.

208 Vgl. Erwdgungsgrund 15 zur EU-DSGVO und Gola in Gola, DS-GVO, Art. 2,
Rn. 1.
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bestimmten Chronologie, strukturiert ist, diirfte der Anwendungsbe-
reich der EU-DSGVO grofitenteils auch hier erdffnet sein, sofern
nicht nur offensichtlich nach einem Kriterium strukturiert worden
ist.2? Es wird mithin deutlich, dass der Anwendungsbereich der EU-
DSGVO bewusst sehr weit gefasst worden ist, damit jedwede Umge-
hungen des Datenschutzrechts vermieden werden. Art. 2 EU-DSGVO
enthdlt sodann, in seinen Absédtzen zwei und drei, Ausnahmen sowie
Ausschliisse fiir den sachlichen Anwendungsbereich der EU-DSGVO,
welche im vorliegenden Fall allerdings keinerlei Auswirkungen und
Riickschliisse auf das betriebliche Eingliederungsmanagement ermog-

lichen.

Art. 3 EU-DSGVO reglementiert demgegeniiber den rdumlichen An-
wendungsbereich. Anders als Art. 4 der europdischen Datenschutz-
richtlinie, enthilt die EU-DSGVO keine Norm hinsichtlich der Ausle-
gung von Kollisionen verschiedener Rechte, die insbesondere iiber
Offnungsklauseln der EU-DSGVO erlassen werden.2!? Fiir den Fall,
dass mitgliedstaatliche Regelungen nicht vom Rahmen der Offnungs-
klauseln der EU-DSGVO erfasst sind, besteht ein Vorrang- und An-
wendungskonflikt mit der EU-DSGVO, der, infolge des Normenvor-
rangs der europdischen Verordnung, zur Anwendung der EU-DSGVO
fiihrt.2!! Ist die Norm vom Rahmen der Offnungsklausel der EU-
DSGVO umfasst, richtet sich die Anwendbarkeit nach mitgliedstaatli-
chem Recht, sodass eine Anwendung des Art. 3 EU-DSGVO oder des
Art. 4 europdischen Datenschutzrichtlinie nicht, auch nicht analog, er-

forderlich ist.2!2

b. Ziele
Neben dem Anwendungsbereich der europédischen Datenschutzgrund-
verordnung diirfen natiirlich nicht dessen Intention und Ziele unbe-

riicksichtigt bleiben.

209 Vgl. auch Piltz, K &R, 2016, 557; Taeger/Gabel/Schmidt, Art. 2, Rn. 11.

210 Vgl. Laue, ZD 2016, 463, 464.

211 Vgl. Taeger/Gabel/Schmidt, Art. 3, Rn. 37.

212 Vgl. auch Klar, in Kiihling/Buchner, Art. 3, Rn. 108,; Taeger/Gabel/Schmidt,
Art. 3, Rn. 37.
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aa. Darstellung

Ausweislich Art. 1 EU-DSGVO enthélt diese Verordnung Vorschrif-
ten zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten. Die Verordnung schiitzt die Grundrechte und
Grundfreiheiten natiirlicher Personen und insbesondere deren Recht,
auf Schutz personenbezogener Daten. Der freie Verkehr personenbe-
zogener Daten in der Union darf aus Griinden des Schutzes natiirli-
cher Personen, bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, weder

eingeschrinkt noch verboten werden.

Insofern enthélt Art. 1 EU-DSGVO das ,,Doppelziel des europdischen
Datenschutzrechts“.?!3 Zunichst war es zu Beginn des Gesetzge-
bungsprozesses wichtig, dass der freie Verkehr, im Hinblick auf per-
sonenbezogene Daten, addquat gewahrleistet wird.?!4 Im Laufe des
Gesetzgebungsprozesses trat sodann allerdings in der abschlieBenden
Version der Grundrechtsschutz gleichrangig daneben.?!> Folglich ori-
entiert sich die EU-DSGVO an dem dualistischen Ziel, zum einen,
natiirliche Personen zu schiitzen, sofern es um die Verarbeitung ihrer
personenbezogenen Daten geht und zum anderen, den freien Verkehr
personenbezogener Daten zu stirken.?'® Etwaige auf den ersten Blick
hieraus erwachsende Zielkonflikte ergeben sich nicht, zumal, liber die
Beschriankungen des europdischen Datenschutzrechts hinaus, weitere
Behinderungen vermieden und unterbunden werden sollen.?!” Art. 1
Abs. 2 der europdischen Datenschutzrichtlinie, als Vorgéngervor-
schrift, filhrte hierzu deutlicher aus, dass eine Gestaltung der Richtli-
nienumsetzung durch die jeweiligen Mitgliedstaaten nur derart erfol-
gen diirfe, dass der freie Verkehr personenbezogener Daten nicht ein-

geschrinkt werde.?!®

Zwar wird das Ziel des Schutzes der Grundfreiheiten in der europdi-
schen Datenschutzgrundverordnung nicht definiert oder erldutert, es
erfolgt allerdings ein indirekter Schutz in der Form, dass sich einzelne

Personen auf unionsweite, einheitliche Datenschutzstandards verlas-

213 ygl. Pétters, in Gola, Art. 1 Rn. 1f; Sydow in Sydow, Art. 1 Rn. 24.
214 Vgl. Pétters, in Gola, Art. 1 Rn. 5.

215 Vgl. auch Zerdick in Ehmann/Selmayr, Art. 1, Rn. 1.

216 Vgl. Taeger/Gabel/Schmidt, Art. 1, Rn. 10.

217 Vgl. Taeger/Gabel/Schmidt, Art. 1, Rn. 10 f..

218 Vgl. Taeger/Gabel/Schmidt, Art. 1, Rn. 12.
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sen konnen.2!?

Personenbezogene Daten bzw. deren Schutz, werden auf européischer
Ebene in Art. 8 GRCh und Art. 16 Abs. 1 AEUV geregelt. In Deutsch-
land ist hierfiir dariiber hinaus das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG

Zu nennen.

bb. Schutzgesetz

Die europdische Datenschutzgrundverordnung weist den Charakter
eines Schutzgesetzes auf.??? Dies hat den Vorteil, dass der Betroffene,
fiir den Fall des VerstoB3es gegen einschldgige Normen dieser Verord-
nung, Schadensersatzanspriiche gegen den Verantwortlichen geltend
machen kann. So enthélt die EU-DSGVO selbst in Art. 82 Abs. 1
einen Schadensersatzanspruch. Auch die verschiedenen Regelungen
der EU-DSGVO, wie u.a. Art. 6 Abs. 1, Art. 7, Art. 8, Art. 9, Art. 12,
Art. 13, Art. 14, Art. 17, Art. 20 und Art. 22 EU-DSGVO sprechen
dem Betroffenen, jeweils in Verbindung mit § 823 Abs. 2 BGB, einen
entsprechenden Schadensersatzanspruch zu.??! Aus arbeitsrechtlicher
Sicht ist weiterhin zu betonen, dass die EU-DSGVO auch ein arbeit-
nehmerschiitzendes Gesetz darstellt, sodass insbesondere der Arbeit-
geber und die Personalvertretung, jeweils nach § 75 Abs. 2 BetrVG
zur Beachtung verpflichtet sind und dem Personalrat nach § 68 Abs. 1
Nr. 2 BPersVG sowie dem Betriebsrat nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trVG, die Qualifikation zukommt, iiber das Datenschutzrecht die
Rechte der Beschiftigten hinsichtlich ihrer informationellen Selbstbe-
stimmung zu {iberwachen.???> Damit ergibt sich eine betriebsinterne
Kontrolle in doppelter Ausfiihrung, einerseits durch den Datenschutz-
beauftragten, andererseits durch die jeweils einschldgige Interessen-

vertretung.???

¢. Verarbeitung personenbezogener Daten

Zentraler Begriff der europdischen Datenschutzgrundverordnung, ins-

219 Vgl. Buchner in Kiihling/Buchner, Art. 1, Rn. 17.
220 Vgl. Pétters in Gola, Art. 1 Rn. 13.

221 Vgl. Taeger/Gabel/Schmidt, Art. 1, Rn. 34.

222 Vgl. Pétters in Gola, Art. 1 Rn. 15.

223 Vgl. Pétters in Gola, Art. 1 Rn. 15.
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besondere fiir deren sachlichen Anwendungsbereich, ist mithin der
Verarbeitungsbegriff. Dieser wird, wie eine Vielzahl von Formulie-
rungen und Vokabeln, in Art. 4 EU-DSGVO legal definiert. Gemal3
Art. 4 Nr. 2 EU-DSGVO bezeichnet eine Verarbeitung jeden mit oder
ohne Hilfe automatisierter Verfahren ausgefiihrten Vorgang oder jede
solche Vorgangsreihe im Zusammenhang mit personenbezogenen Da-
ten, wie das Erheben, das Erfassen, die Organisation, das Ordnen, die
Speicherung, die Anpassung oder Verdanderung, das Auslesen, das Ab-
fragen, die Verwendung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Ver-
breitung oder eine andere Form der Bereitstellung, den Abgleich oder
die Verkniipfung, die Einschrinkung, das Loschen oder die Vernich-
tung. Samtliche beispielhaft aufgefiihrten Vorgédnge oder Vorgangs-
reihen werden wiederum selbst im Rahmen des Art. 4 EU-DSGVO
legal definiert.

Die europdische Datenschutzgrundverordnung normiert damit, wie
auch schon die europdische Datenschutzrichtlinie, selbst den Verar-
beitungsbegriff, unter den jedwede Moglichkeiten des Umgangs mit
personenbezogenen Daten erfasst werden, sodass von einem weiten

Verarbeitungsbegriff auszugehen ist.??*

Die Definition der Verarbeitung gliedert sich mithin in drei wesentli-
che Voraussetzungen, ndmlich dass zunidchst ein Vorgang oder eine
Vorgangsreihe ausgefiihrt werden muss, der sodann mit oder ohne
Hilfe automatisierter Verfahren zu erfolgen hat und letztlich muss al-
les im Zusammenhang mit personenbezogenen Daten erfolgen, wobei
ein subjektiver Wille zur Verarbeitung, auf Seiten der verarbeitenden
Stelle, nicht erforderlich ist.?*> Voraussetzung fiir einen Vorgang ist
eine Handlung, welche zur Folge hat, dass Umgang mit den Daten er-
folgt oder etwas mit diesen passiert.??® Hierbei ist allerdings nicht re-
levant, ob eine komplette Reihe aufeinanderfolgender Vorginge oder
nur ein einzelner, jeweils in Art. 4 Nr. 2 EU-DSGVO aufgefiihrter,

Vorgang stattfindet.??’” Automatisierte Vorgénge liegen vor, wenn die

224 Vgl. auch Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4, Rn. 56.

225 Vgl.Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4, Rn. 61.

226 Vgl. auch Reimer in Sydow, Art. 4, Rn. 47 ff..

227 Vgl. Herbst in Kiihling/Buchner, Art. 4, Rn. 15; Ernst in Paal/Pauly, Art. 4, Rn.
21.
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Vorgangsausfithrung mit Hilfe von Computern und sonstigen Daten-
verarbeitungsanlagen erfolgen.??® Im Umkehrschluss liegt ohne Hilfe
von entsprechenden Datenverarbeitungsanlagen, d.h. eine Arbeit auf
manuelle Art und Weise, demgegentiber ein nichtautomatisierter Vor-
gang vor.”? Insofern ist nach dem zuvor Aufgezeigten keineswegs im
Rahmen eines automatisierten Verfahrens auf menschliche Handlun-
gen bzw. Handlungsanweisungen, sondern allein auf die jeweilige, im
konkret vorliegenden Fall einschligige, Vorgangsarbeit abzustellen.?3¢
Daneben miissen, wie oben bereits ausgefiihrt, personenbezogene Da-
ten betroffen sein, wohingegen ein Verarbeitungswille der verarbei-
tenden Stelle, u.a. des Arbeitgebers, fiir die Beurteilung und Bejahung

der Verarbeitungseigenschaft unbeachtlich ist.?3!

Es wird damit deutlich, dass, neben dem sachlichen Anwendungsbe-
reich der EU-DSGVO, auch der Verarbeitungsbegriff und die ver-
schiedenen Formen der Verarbeitung, bereits nach dem Wortlaut des
Gesetzes, sehr weit gehalten werden. Dies ist mit Bedacht in dieser
Form ausgestaltet worden. Durch den heutzutage stetigen Wuchs der
Technologie in allen Bereichen wird es immer wieder zu Verdnderun-
gen von Kommunikations- und elektronischen Arbeitsformen kom-
men. Durch die weite Fassung der Begriffe der EU-DSGVO wird
dem in addquater Art und Weise, auch fiir die aktuell in Aussicht ge-
stellte Zukunft, begegnet.

d. Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten
Die Schaffung eines weitreichenden Schutzes hat dazu gefiihrt, dass
die EU-DSGVO, nicht nur die Verarbeitung beziiglich personenbezo-
gener Daten, sondern, hiervon differenzierend, auch die Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten, welche in Art. 9
EU-DSGVO kodifiziert sind, umfasst. Gemall Art. 9 Abs. 1 EU-
DSGVO ist die Verarbeitung personenbezogener Daten, aus denen die
rassische und ethnische Herkunft, politische Meinungen, religidse
oder weltanschauliche Uberzeugungen oder die Gewerkschaftszuge-

horigkeit hervorgehen, sowie die Verarbeitung von genetischen oder

228 GSchild in Wolff/Brink, BeckOK DatenschutzR, Art. 4, Rn. 34.
229 Vgl. auch Herbst in Kiihling/Buchner, Art. 4, Rn. 18.

230 Ebenso Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4, Rn. 64.

21 Vgl. Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, Art. 4, Rn. 67.
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biometrischen Daten zur eindeutigen Identifizierung einer natiirlichen
Person, Gesundheitsdaten oder Daten zum Sexualleben oder der sexu-

ellen Orientierung einer natiirlichen Person, untersagt.

Von wesentlicher Bedeutung, insbesondere fiir die hiesige Dissertati-
on, sind mithin die Gesundheitsdaten, welche durch Art. 9 Abs. 1 EU-
DSGVO unter besonderem Schutz gestellt werden. In den Folgeabst-
zen der Norm sind einige Ausnahmen reglementiert, wann und unter
welchen Bedingungen, sowie Voraussetzungen, eine Verarbeitung von
Gesundheitsdaten, mithin einer besonderen Kategorie personenbezo-

gener Daten, zuldssig ist.

aa. Einwilligung

Gemail Art. 9 Abs. 1 lit. a) EU-DSGVO ist die Verarbeitung zulissig,
wenn die betroffene Person in die Verarbeitung der in Abs. 1 genann-
ten personenbezogenen Daten flir einen oder mehrere festgelegte
Zwecke ausdriicklich eingewilligt hat, sofern nach dem Unionsrecht
oder dem Recht der Mitgliedstaaten das Verbot nach Abs. 1 durch die
Einwilligung der betroffenen Person nicht aufgehoben werden kann.
Bei der Einwilligung handelt es sich dabei, in Abgrenzung zur Geneh-
migung, um eine vorherige Zustimmung, d.h. vor Beginn der Verar-

beitung der spezifischen Daten.

Die europédische Datenschutzgrundverordnung beschéftigt sich in Art.
7 EU-DSGVO in einem kompletten Artikel mit der Einwilligung.
Hierdurch wird deutlich, dass die Einwilligung eine zentrale Rolle bei
der Verarbeitung spielt. Art. 9 Abs. 1 lit. a) EU-DSGVO stellt aller-
dings erhohte Anforderungen an die Erteilung der Einwilligung.?3?
Der Wortlaut der Norm macht deutlich, dass der Betroffene adédquat
und ausfiihrlich liber den Zweck der beabsichtigten Verarbeitung zu
informieren ist. Auch der Verweis auf eine ausdriicklich erteilte Ein-
willigung indiziert, dass sowohl eine stillschweigende Einwilligungs-
erklarung nicht moglich bzw. nicht ausreichend ist, als auch eine Ein-
willigungserteilung ohne Druck und Zwang abgegeben und nachge-

wiesen werden muss.??> Die Einwilligung bedarf keineswegs der

232 Vgl. Schulz in Gola, Art. 9, Rn. 14.
233 Vgl. auch Schiff in Ehmann/Selmayr, Art. 9, Rn. 28 ff..
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Schriftform, wiirde indes aber den Nachweis der Einwilligungserkla-
rung in erheblichem MaBe erleichtern.?3* Allerdings scheidet eine
miindliche Einwilligung aus, zumal diese nicht als ausdriickliche Ein-
willigung klassifiziert werden kann und infolgedessen die notwendige

Warnfunktion nicht hinreichend gewahrt werden wiirde.?3

bb. Ausiibung von Rechten

Nach Art. 9 Abs. 2 lit. b) EU-DSGVO gilt Art. 9 Abs. 1 EU-DSGVO
mit dem grundsétzlichen Verarbeitungsverbot nicht, wenn die Verar-
beitung erforderlich ist, damit der Verantwortliche oder die betroffene
Person die ihm bzw. ihr, aus dem Arbeitsrecht sowie dem Recht der
sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes erwachsenden Rechte aus-
iiben und seinen bzw. ithren diesbeziiglichen Pflichten nachkommen
kann [...]. Zu betonen ist bei dieser Ausnahmeregelung allerdings,
dass diese nicht selbst die Erlaubnis zur Verarbeitung darstellt, son-
dern vielmehr erforderlich ist, dass eine eigenstindige Regelung auf
unionsrechtlicher oder mitgliedstaatlicher Ebene besteht.?*¢ Demge-
geniiber konnen aber auch Regelungen in Tarifvertragen oder Be-
triebsvereinbarungen ausreichend sein, sofern diese die Betroffenen-

rechte nach der EU-DSGVO adiquat berticksichtigen.?’

cc. Weitere Ausnahmen

Weiterhin ist zu kliren, ob weitere Ausnahmetatbestinde des Art. 9
Abs. 2 EU-DSGVO, fiir den Fall der Datenverarbeitung von Gesund-
heitsdaten, mithin einer besonderen Kategorie personenbezogener
Daten, im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements
einschldgig sein konnen. Hierbei werden allerdings nur diejenigen
Ausnahmetatbestinde aufgezeigt und hierzu Stellung genommen, die
grundsétzlich fiir das betriebliche Eingliederungsmanagement denk-
bar wiren. Entferntere Ausnahmen werden abschlieBend, der Voll-

standigkeit halber, nur kurz angesprochen.

(1) Schutz lebenswichtiger Interessen

Ausweislich des Art. 9 Abs. 2 lit. ¢) EU-DSGVO ist die Verarbeitung

234 Vgl. Schulz in Gola, Art. 9, Rn. 15.

235 Vgl. auch Schiff in Ehmann/Selmayr, Art. 9, Rn. 30.

236 Vgl. Taeger/Gabel/Mester, Art. 9, Rn. 21.

237 Vgl. Schulz in Gola, Art. 9, Rn. 18; Wybitul, ZD 2016, 203, 206.
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zuldssig, wenn sie zum Schutz lebenswichtiger Interessen der betrof-
fenen Person oder einer anderen natiirlichen Person erforderlich ist
und die betroffene Person, aus korperlichen oder rechtlichen Griin-
den, auBlerstande ist, ihre Einwilligung zu erteilen. Erfasst werden
hiermit nach dem Wortlaut, in der Regel Fille, die dem Schutz oder
den Erhalt des Lebens gewéhrleisten sollen, sodass diese Ausnahme-
regelung, fiir den Fall des betrieblichen Eingliederungsmanagements,

kaum je Anwendung finden wird.

(2) Art. 9 Abs. 2 lit. d) EU-DSGVO

Auch Art. 9 Abs. 2 lit. d) EU-DSGVO diirfte fiir die Verarbeitung von
Gesundheitsdaten, im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmana-
gements, als Rechtfertigungstatbestand fiir den Arbeitgeber ausschei-
den, da die Norm, ausweislich ihres Wortlauts, voraussetzt, dass keine
Gewinnerzielungsabsicht vorliegt, was allerdings bei jedem, insbe-
sondere wirtschaftlich ausgerichteten, Arbeitgeber nicht der Fall sein

diirfte.

(3) Offentliche Daten

Gemil Art. 9 Abs. 2 lit. ) EU-DSGVO ist die Verarbeitung von Ge-
sundheitsdaten zulédssig, wenn sich diese ausschlieBlich auf personen-
bezogene Daten bezieht, welche die betroffene Person offensichtlich
offentlich gemacht hat. Voraussetzung ist allerdings, dass die entspre-
chenden Informationen nicht im individuell bestimmten Personen-
kreis, wie zum Beispiel innerhalb der Familie oder einer Hilfegruppe,
bekannt gegeben wurden, sondern, dariiber hinausgehend, an die All-
gemeinheit von dem Betroffenen selbst veroffentlicht werden.?38
Auch dieser Ausnahmetatbestand diirfte somit selten bis kaum An-
wendung finden. Sofern der betroffene Beschiftigte bereits Zweifel
an der Bekanntgabe gegeniiber der, in der Regel fiir ihn arbeitenden,
einschligigen Interessenvertretung haben, ist es nur schwer denkbar,
dass dieser betroffene Beschiftigte seine sensiblen Gesundheitsdaten

selbst 6ffentlich bekannt gibt.

238 Vgl. Schiff in Ehmann/Selmayr, Art. 9, Rn. 40; Schulz in Gola, Art. 9, Rn. 24.
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(4) Gesundheitsvorsorge

Nach Art. 9 Abs. 2 lit. h) EU-DSGVO ist die Verarbeitung ferner fiir
die Verarbeitung zum Zwecke der Gesundheitsvorsorge oder der Ar-
beitsmedizin oder fiir die Beurteilung der Arbeitsfahigkeit des Be-
schiftigten [...] zuldssig. Hierbei ist allerdings zu beachten, dass die
Verarbeitung sowohl dem Schutz des betroffenen Beschiftigten, als
auch dem Allgemeininteresse an einer addquaten und hinreichenden
Gesundheitsvorsorge, gerecht werden muss.?*® Ein solches Allge-
meininteresse diirfte grundsitzlich abzulehnen sein, da die Gesell-
schaft und Allgemeinheit wenig Interesse an dem gesundheitlichen
Befinden einer einzelnen Person haben wird, sodass der Ausnahme-
tatbestand des Art. 9 Abs. 2 lit. h) EU-DSGVO ebenfalls innerhalb
der Sphire des betrieblichen Eingliederungsmanagements keinerlei
Wirkung entfalten diirfte. An dieser engen Auslegung &dndert auch
nicht, dass Art. 9 Abs. 3 EU-DSGVO nochmals Bezug auf diese Re-
gelung nimmt und weitergehende Anforderungen diesbeziiglich auf-

stellt.

(5) Zwischenergebnis

Weitere Ausnahmetatbestinde des Art. 9 Abs. 2 EU-DSGVO diirften
im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements und der
damit verbundenen Verarbeitung besonderer Kategorien personenbe-
zogener Daten, hier Gesundheitsdaten, nicht einschldgig sein. Wie die
vorgehenden Ausfiihrungen aufzeigen, wird es priméar auf die Einwil-
ligung nach Art. 9 Abs. 2 lit. a) EU-DSGVO oder die Rechtsausiibung
gemil Art. 9 Abs. 2 lit. b) EU-DSGVO hinauslaufen.

e. Zwischenergebnis

Die européische Datenschutzgrundverordnung erfasst somit auch Da-
tenverarbeitungsvorgéinge, welche im Rahmen des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements stattfinden und stellt hierzu klare sowie
deutlich formulierte Voraussetzungen auf. Die vorstehenden Ausfiih-
rungen machen deutlich, dass die europdische Datenschutzgrundver-
ordnung eine Vielzahl von Fille umfasst, auch das betriebliche Ein-

gliederungsmanagement nach § 167 Abs. 2 SGB IX bzw. die Verar-

239 Vgl. Schiff in Ehmann/Selmayr, Art. 9, Rn. 53.
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beitung von Gesundheitsdaten innerhalb dieses Verfahrens, unter dem

Schutz dieser Verordnung fillt.

f. Folgen bei Verstofien

Es bleibt somit zu kliren, welche Folgen aus einem Versto3 gegen die
EU-DSGVO resultieren. Priméres Ziel ist es, das, ohnehin personlich-
keitsrechtlich hoch sensible, betriebliche Eingliederungsmanagement
zu fordern. Zur Stirkung dessen Akzeptanz ist es unerldsslich, dass
der betroffene Beschiftigte einkalkulieren kann, welche Folgen aus
einem Verstol resultieren, stets vor dem Hintergrund des Schutzes

und der Wahrung seiner individuellen Rechte.

Sofern ein Versto3 gegen die europdische Datenschutzgrundverord-
nung, insbesondere des Art. 9 EU-DSGVO vorliegt, stehen dem Be-
troffenen verschiedene Moglichkeiten der weiteren Vorgehensweise
zur Verfiigung. Grundsétzlich wird ihm ein Recht auf Beschwerde bei
der Aufsichtsbehorde nach Art. 77 EU-DSGVO sowie weitere
Rechtsbehelfe gemdB Art. 77 ff. EU-DSGVO eingerdumt.?* Werden
besondere Kategorien personenbezogener Daten, insbesondere Ge-
sundheitsdaten, im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments, ohne Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 2 EU-
DSGVO, verwertet, handelt es sich um eine unzuléssige Verarbeitung,
welche sowohl nach Art. 83 Abs. 5 lit. a) EU-DSGVO bufgeldbe-
wihrt ist, sowie Anspriiche aus §§ 1004, 823 Abs. 1 BGB und Rechte
nach Art. 15 ff. EU-DSGVO, als auch Schadensersatz gemif Art. 82
EU-DSGVO, auslosen konnen.

Dabei ist allerdings zu betonen, dass sdmtliche Verpflichtungen der
EU-DSGVO nicht automatisch dazu fiihren, diese zu befolgen. Hier-
zu hat der europidische Gesetzgeber Rechtsschutz- und Sanktionsmdog-
lichkeiten ausdriicklich normiert, auf die nachfolgend kurz eingegan-

gen werden soll.

Grundsétzlich handelt es sich bei einer Verarbeitung besonderer Kate-

gorien personenbezogener Daten, ohne einschldagigen Ausnahmetatbe-

240 Vgl. auch Taeger/Gabel/Mester, Art. 9, Rn. 38.
Seite 67 von 180



stand, um eine unzuldssige Verarbeitung personenbezogener Daten,
sodass ein Versto3 gegen die EU-DSGVO vorliegen wiirde. Dies ist
ausweislich des Art. 83 Abs. 5 lit. a) EU-DSGVO buligeldbewehrt.
Daneben stiinde dem betroffenen Beschiftigten nach Art. 77 EU-
DSGVO das Recht auf Beschwerde bei der Aufsichtsbehdrde zu.
Hiervon unabhédngig wiren auch zivilrechtliche Unterlassungs- und
eventuell, Schadensersatzanspriiche, z.B. direkt aus Art. 83 EU-
DSGVO oder iiber die allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften, in

Erwégung zu ziehen.?*!

Um die Rechte des betroffenen Beschéftigten weiter zu wahren und
das Verarbeitungsverfahren moglichst transparent zu gestalten, sind in
den Art. 13 ff. EU-DSGVO einige Rechte und Pflichten ausdriicklich

reglementiert.

Zunichst hat der Verantwortliche dem betroffenen Beschéftigten nach
Art. 13 EU-DSGVO, u.a., simtliche Informationen zum Verantwortli-
chen, den Zweck und die Rechtsgrundlage der Verarbeitung, die vor-
aussichtliche Dauer der Speicherung sowie liber die Mdoglichkeit der
Auskunft und Beschwerde mitzuteilen. Diese Moglichkeiten entspre-
chen dem Gedanken aus dem 60. Erwdgungsgrund, nachdem der
Grundsatz auf eine faire und transparente Verarbeitung, die Unterrich-
tung der betroffenen Person iiber die Existenz des Verarbeitungsvor-
gangs, sowie dessen Zweck erforderlich macht. Da es, wie zuvor aus-
gefiihrt, regelméBig auf eine Einwilligung des betroffenen Beschéftig-
ten ankommen wird, ist insbesondere iiber die Widerrufsmoglichkeit
der Einwilligung, sowie auf dessen ex-nunc-Wirkung, d.h. eine recht-
maifige Verarbeitung bis zum Widerruf, zu informieren ist. Die Daten-
verarbeitung wire fortan einzustellen.?*> Der besondere Schutz des
Betroffenen wird dadurch weiter unterstrichen, dass der Verantwortli-
che diesem nicht willkiirlich viele Informationen zukommen lassen
darf, eventuell mit dem Ziel, durch Schaffung uniibersichtlicher Ver-
hidltnisse, Verwirrung auf Seiten des Betroffenen zu konstruieren.

Vielmehr ist darauf zu achten, dass die Informationen bzw. dessen In-

241 Vgl. zur zivilrechtlichen Haftung, Steffen, DuD 2018, 145, 147.
242 Vgl. auch Bdcker in Kiihling/Buchner, Art. 13, Rn. 38; zur Einwilligung siehe
auch Hauser, KH 2018, 403.
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halt, hinreichend auf den jeweiligen Verarbeitungsvorgang bezogen
sind, was zur Folge hat, dass der Betroffene nicht selbst relevante In-
halte, eventuell sogar unter erheblichem Zeitaufwand, aus einer Viel-

zahl von Informationen, eigenstindig heraussuchen muss.?*3

Von besonderer Bedeutung ist auch der Auskunftsanspruch gemal
Art. 15 EU-DSGVO. Dieser stellt ein zentrales Element zur Aus-
iibung der Betroffenenrechte dar, zumal der betroffene Beschiftigte
nur durch eine entsprechende Auskunft iiber den Umfang und Inhalt
der Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten, oder besonderer
Kategorien personenbezogener Daten, seine weiteren Bestrebungen
und Rechte addquat einleiten sowie durchsetzen kann. Zu diesen typi-
schen Rechten gehoren die sodann in Art. 16, 17 und 18 EU-DSGVO
kodifizierten Rechte auf Berichtigung, Vervollstindigung unvollstin-
diger Daten, auf Loschung und auf Einschrinkung. Ausweislich des
Art. 17 lit. b) EU-DSGVO kann die betroffene Person von dem Ver-
antwortlichen insbesondere dann die unverziigliche Loschung seiner
personenbezogenen Daten verlangen, sofern sie ihre Einwilligung,
zwecks Verarbeitung nach Art. 6 Abs. 1 und 9 Abs. 2 EU-DSGVO,

widerruft.

Daneben wird dem Betroffenen nach Art. 21 EU-DSGVO ein Wider-
spruchsrecht eingerdumt, welches ebenfalls Teil der in den Art. 15 bis
22 EU-DSGVO gesetzlich normierten Betroffenenrechte ist. Wie aus
dem Zusammenhang, sowie dem Sinn und Zweck der Art. 17 Abs. 1
lit. ¢) und Art. 18 Abs. 1 lit. d) EU-DSGVO zu entnehmen ist, findet
das Widerspruchsrecht grundsétzlich neben dem Recht auf Loschung

und Einschrankung der Verarbeitung Anwendung.

g. Vorkehrungen

Daneben hat sich der européische Gesetzgeber bei der Schaffung der
europdischen Datenschutzgrundverordnung zum Ziel gesetzt, aus-
driicklich Sicherheitsvorkehrungen in die Verordnung mit aufzuneh-
men, um ein, dem EU-DSGVO angemessenes, Schutzniveau zu ge-

wihrleisten. Zu diesem Zwecke verlangt zum Beispiel Art. 32 EU-

243 Vgl. Taeger/Gabel/Mester, Art. 13, Rn. 37.
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DSGVO, dass der Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter geeig-
nete technische und organisatorische MaBinahmen zu treffen haben,
um die Rechte von natiirlichen Personen addquat zu schiitzen. Auch
Art. 35 EU-DSGVO regelt entsprechende Vorkehrungen. Ausweislich
des Art. 35 Abs. 1 S. 1 EU-DSGVO hat der Verantwortliche vorab
eine Abschétzung der Folgen der vorgesehenen Verarbeitungsvorgén-
ge, fiir den Schutz personenbezogener Daten, durchzufiihren, sofern
eine Form der Verarbeitung, insbesondere bei Verwendung neuer
Technologien, aufgrund der Art, des Umfangs, der Umstdnde und der
Zwecke der Verarbeitung, voraussichtlich ein hohes Risiko fiir die
Rechte und Freiheiten natiirlicher Personen zur Folge hat. Folglich
stellt die Datenschutzfolgenabschidtzung ein Beispiel fiir die Erfiillung
eines zentralen, in sdmtlichen Lagen auftretenden, Prinzips der EU-
DSGVO dar, ndmlich, die Statuierung einer konkreten Vorgehenswei-

se zur addquaten Umsetzung der Rechenschaftspflicht.?44

h. Zusammenfassung und Ergebnis

Abschlieffend ist somit festzuhalten, dass die europidische Daten-
schutzgrundverordnung auch auf das betriebliche Eingliederungsma-
nagement Anwendung findet sowie im gesamten Verfahrensablauf zu
beriicksichtigen ist. Die europdische Verordnung enthélt einen Kata-
log an Rechten sowie Sanktionen und reglementierten Abldufen. Sie
schafft transparente Voraussetzungen fiir die Datenverarbeitung, auch
fiir besondere Kategorien personenbezogener Daten, wie den, im
Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements, wichtigen
Gesundheitsdaten des betroffenen Beschéftigten. Diesbeziiglich wird
allerdings auch das Vertrauen der betroffenen Beschiftigten gestarkt,
da zum einen, bereits sdmtliche wesentlichen Normen, nach ihrem
Wortlaut, grofftmoglich verstidndlich formuliert sind und insofern die
notige Transparenz geschaffen wird, und zum anderen, notwendige
Schutzvorkehrungen bzw. bei VerstoBen entsprechende Sanktionen,

ausdriicklich geregelt worden sind.

3. Bundesdatenschutzgesetz

Als Teil des Datenschutzanpassungs- und Umsetzungsgesetzes-EU

244 Vgl. auch Taeger/Gabel/Reibach, Art. 35, Rn. 1.
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(DSAnpUG-EU) ist 2018 auch eine neue Fassung des BDSG be-
schlossen worden, welches seit dem 25.05.2018 mit der EU-DSGVO

anwendbar ist.

a. Anwendungsbereich

§ 1 BDSG normiert den Anwendungsbereich des Gesetztes, sowohl in
sachlicher, personlicher als auch, mit seinem vierten Absatz, in terri-
torialer Hinsicht. Gemil3 § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BDSG gilt dieses Ge-
setz fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch 6ffentliche
Stellen des Bundes und 6ffentliche Stellen der Lander, soweit der Da-
tenschutz nicht durch Landesgesetz geregelt ist [...]. Fiir nichtoffent-
liche Stellen gilt dieses Gesetz, ausweislich § 1 Abs. 1 Nr. 2 lit. b)
a.E. BDSG, fiir die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung
personenbezogener Daten, sowie die nicht automatisierte Verarbei-
tung personenbezogener Daten, die in einem Dateisystem gespeichert
sind oder gespeichert werden sollen. Dies gilt nicht, wenn die Verar-
beitung durch natiirliche Personen zur Ausiibung ausschlieBlich per-
sonlicher oder familidrer Tatigkeiten erfolgt. Es fdllt somit auf, dass
diese Formulierung fast derjenigen der Vorgédngerregelung, im selben
Paragraphen normiert, entspricht. Anders als in der EU-DSGVO wird,
wie auch schon in der Vorgdngernorm, wesentliches Augenmerk auf
die Unterscheidung und Differenzierung zwischen offentlichen Stel-
len der Lénder, des Bundes sowie nichtoffentlichen Stellen gelegt.?*
Eine entsprechende Differenzierung bestand allerdings auch in der

zuvorigen Datenschutzrichtlinie nicht.>4¢

aa. Offentliche Stellen

Vor dem Hintergrund, dass das betriebliche Eingliederungsmanage-
ment auch im Rahmen von offentlich-rechtlichen Arbeitgebern bzw.
Dienstherren, Bedeutung hat, ist auch auf die Begrifflichkeiten der 6f-
fentlichen Stellen des Bundes und der Linder, der Ubersicht halber,
einzugehen. Was unter 6ffentlichen Stellen des Bundes und der Lan-
der zu verstehen ist, wird in § 2 BDSG legal definiert. Nach § 2 Abs.
1 BDSG sind Offentliche Stellen des Bundes die Behérden, die Orga-

ne der Rechtspflege und andere 6ffentlich-rechtlich organisierte Ein-

245 Vgl. auch Taeger/Gabel/Schmidt, § 1, Rn. 2.
246 Vgl. Kiihling, NJW 2017, 1985, 1987.
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richtungen des Bundes, der bundesunmittelbaren Kdrperschaften, der
Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sowie deren Vereini-
gungen, ungeachtet ihrer Rechtsform. Demgegeniiber versteht das
Gesetz unter Offentlichen Stellen der Lander, ausweislich der Legal-
definition in § 2 Abs. 2 BDSG, die Behorden, die Organe der Rechts-
pflege und andere Gffentlich-rechtlich organisierte Einrichtungen ei-
nes Landes, einer Gemeinde, eines Gemeindeverbandes oder sonsti-
ger der Aufsicht des Landes unterstehender juristischer Personen des
offentlichen Rechts sowie deren Vereinigungen, ungeachtet ihrer

Rechtsform.

Auftillig ist die teilweise identische Legaldefinition, sodass fraglich
ist, wieso der Gesetzgeber, bei wesentlicher Ubereinstimmung der
Definition, dennoch eine Differenzierung zwischen offentlichen Stel-
len der Lander und des Bundes vornimmt. Primérer Beweggrund hier-
fiir war und ist die Abgrenzung des Anwendungsbereichs des Bundes-
datenschutzgesetzes zu den jeweiligen Datenschutzgesetzen der Bun-
deslidnder, zumal das Bundesdatenschutzgesetz ausweislich des § 1
Abs. 1 Nr. 2 BDSG, zum Teil nur den Anwendungsbereich 6ffentli-
cher Stellen der Lander erfasst, wenn das Datenschutzgesetz des je-

weiligen Bundeslandes nicht zur Anwendung kommen kann.?#

Wie zuvor aufgefiihrt, enthdlt auch die europdische Datenschutz-
grundverordnung in Art. 4 einen umfassenden Katalog an Begriffsde-
finitionen. Da es sich bei der europdischen Datenschutzgrundverord-
nung um europdisches Sekundirrecht handelt, welches gegeniiber
dem Bundesdatenschutzgesetz, als einfaches Bundesgesetz, Anwen-
dungsvorrang genief3t, folgt hieraus, dass die in Art. 4 EU-DSGVO
enthaltenen Begriffsdefinitionen konsequenter Weise und unter Be-
riicksichtigung der Hierarchie der jeweiligen Normen, auch im Rah-
men des Bundesdatenschutzgesetzes gelten.?*® Der Bundesgesetzge-
ber beabsichtigte mit dem Bundesdatenschutzgesetz Gestaltungsrau-
me zu nutzen, welche die EU-DSGVO in den Offnungsklauseln ad-
dquat gewihrt.?* Das BDSG soll die EU-DSGVO nicht beeintrachti-

247 Vgl. auch Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, § 2, Rn. 3.
248 GSjehe auch Piltz, Einl., Rn. 10 ff..
249 Vgl. auch Piltz, Einl., Rn. 16 ff..
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gen, sondern nur dort abdndern, wo dies von Seiten der EU-DSGVO
gestattet wird und diese im Wesentlichen prézisieren sowie ergén-
zen. " Legaldefinitionen des BDSG konnen allerdings nicht gelten,
soweit der Begriff ebenso in der EU-DSGVO verwendet wird und
auch nicht als Auslegungshilfe fiir von der EU-DSGVO verwendeten

Begriffen dienen.?!

Weitergehende Informationen hinsichtlich der Definitionen der o6f-
fentlichen Stellen der Lénder und des Bundes bedarf es fiir das Thema
der hiesigen Dissertation nicht, sodass auf die weitergehende Darstel-
lung, beziiglich der Begriffsdefinition 6ffentliche Stellen der Lander
und des Bundes, verzichtet und insoweit auf eine entsprechende,
grofitenteils in den FuBnoten angegebene, Kommentierung zum

BDSG verwiesen wird.

bb. Nichtoffentliche Stellen

Das Bundesdatenschutzgesetz findet geméll § 1 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 und
2 BDSG, insbesondere auf nichtoffentliche Stellen, Anwendung, so-
fern der Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter, personenbezogene
Daten im Inland verarbeitet oder die Verarbeitung personenbezogener
Daten im Rahmen der Tétigkeiten einer inldndischen Niederlassung
des Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiters erfolgt [...]. Eine Le-
galdefinition der nichtoffentlichen Stellen ist in § 2 Abs. 4 BDSG ko-
difiziert. Demnach sind nichtoffentliche Stellen natiirliche und juristi-
sche Personen, Gesellschaften und andere Personenvereinigungen des
privaten Rechts, soweit sie nicht unter die Absdtze 1 bis 3 fallen.
Nimmt eine nichtoffentliche Stelle hoheitliche Aufgaben der 6ffentli-
chen Verwaltung wabhr, ist sie insoweit offentliche Stelle im Sinne des
BDSG. Diese drei genannten Voraussetzungen miissen insofern ku-

mulativ erfiillt sein, damit eine nichtoffentliche Stelle vorliegt.?>?

Einige Besonderheiten sind zu beachten, sofern es sich um eine natiir-
liche Person handelt und das BDSG sowie die EU-DSGVO Anwen-

dung finden. Zum einen ist das BDSG gemél} § 1 Abs. 1 S. 2 BDSG

250 Vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 69 f., 73 ff..

251 Vgl. auch Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, § 2, Rn. 7 und 8.

252 Vgl. mit weiterfithrenden Ausfiihrungen auch Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel,
8 2, Rn. 72.
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und die EU-DSGVO gemil Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) EU-DSGVO nicht an-
wendbar, wenn die Verarbeitung durch natiirliche Personen zur Aus-
iibung ausschlieBlich personlicher oder familidrer Tatigkeiten erfolgt.
Zum anderen ist zu beachten, dass eine natiirliche Person nicht zu-
gleich betroffene Person und Verantwortlicher sein kann, sofern sich
die Daten nicht auf andere Personen, sondern ausschlieBlich auf sie

selbst fixieren.233

cc. Besonderheit Beschaftigungsverhiltnis, § 26 Abs. 7 BDSG

Das betriebliche Eingliederungsmanagement entfaltet sich im Be-
schiftigungsverhiltnis. Vor diesem Hintergrund ist es von wesentli-
cher Bedeutung, neben den oben eher allgemein aufgefiihrten Rege-
lungen zum Datenschutz, auf die Datenverarbeitung im Rahmen des
Beschéftigungsverhéltnisses einzugehen. § 26 BDSG enthélt hierzu
wesentliche Regelungen. Ausweislich des § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG
diirfen personenbezogene Daten von Beschiftigten zum Zwecke des
Beschéftigungsverhiltnisses verarbeitet werden, wenn dies fiir die
Entscheidung iiber die Begriindung eines Beschiftigungsverhiltnisses
oder, nach Begriindung des Beschéftigungsverhiltnisses, fiir dessen
Durchfiihrung oder Beendigung oder zur Ausiibung oder Erfiillung
der sich aus einem Gesetz oder einem Tarifvertrag, einer Betriebs-
oder Dienstvereinbarung ergebenden Rechte und Pflichten der Inter-
essenvertretung der Beschéftigten erforderlich ist. § 26 Abs. 8 BDSG
enthilt abschlieBend eine ausfiihrliche Aufzidhlung, welche Personen-

gruppen jeweils unter den Begriff des Beschéftigten fallen.

§ 26 BDSG ist ein Beispiel dafiir, wie der deutsche Gesetzgeber fiir
den in Art. 88 EU-DSGVO normierten Datenschutz der Beschéftigten
in der EU-DSGVO die dort enthaltene Offnungsklausel nutzt.25* Nach
Art. 88 Abs. 1 EU-DSGVO koénnen die Mitgliedstaaten durch Rechts-
vorschriften oder durch Kollektivvereinbarungen spezifischere Vor-
schriften zur Gewéhrleistung des Schutzes der Rechte und Freiheiten
hinsichtlich der Verarbeitung personenbezogener Beschéftigtendaten

im Beschéftigungskontext [...] vorsehen.

253 Vgl. Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, § 2, Rn. 75.
24 Vgl. Taeger/Gabel/Arning/Z6ll, § 26, Rn. 2.
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Auffillig ist, dass § 26 BDSG in der aktuellen Fassung die Stellung
der alten Fassung des § 32 BDSG eingenommen hat und dessen sys-
tematischen Aufbau, sowie dessen inhaltliche Gestaltung fort-
schreibt.?>® Hieraus folgt, dass auch die bis dahin zum Beschiftigten-
datenschutz ergangene Rechtsprechung weiter fort gilt und entspre-
chend anzuwenden ist, sofern kein Widerspruch zu Regelungen der

EU-DSGVO entsteht.25¢

Im Vergleich zur alten Fassung des § 32 BDSG ist in den Grundtatbe-
stand der neuen Fassung des § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG eine Erweiterung
dahingehend vorgenommen worden, dass eine Verarbeitung im Be-
schiftigungskontext auch zur Ausiibung oder Erfiillung der sich aus
einem Gesetz oder Tarifvertrag, einer Betriebs- oder Dienstvereinba-
rung ergebenden Rechte und Pflichten der Interessenvertretung mog-
lich ist. § 26 Abs. 4 BDSG betont dies wiederum ausdriicklich, wo-
nach die Verarbeitung personenbezogener Daten, einschlielich be-
sonderer Kategorien personenbezogener Daten von Beschéftigten
zum Zwecke des Beschiftigungsverhiltnisses, auf der Grundlage von
Kollektivvereinbarungen zuléssig ist, wobei gemill § 26 Abs. 6
BDSG die jeweiligen Beteiligungsrechte der Interessenvertretung der

Beschiéftigten hiervon unbertihrt bleiben.

Weiterhin gilt im Vergleich zur alten Fassung des BDSG nicht mehr
nur der Arbeitgeber als Verantwortlicher der Datenverarbeitung, son-
dern vielmehr alle, welche Beschiftigtendaten zum Zwecke des Be-

schiftigungsverhéltnisses verarbeiten.?’

dd. Anwendungskonflikt

Grundsitzlich bleibt folglich festzustellen, dass die neue Fassung des
BDSG die EU-DSGVO teilweise wortlich wiederholt, hierauf Bezug
nimmt oder diese ergénzt. So normiert § 26 Abs. 2 BDSG ebenfalls
Anforderungen fiir eine Einwilligung als Erlaubsnistatbestand fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschéftigten. Demnach

ist nach § 26 Abs. 2 S. 1 BDSG bei einer Verarbeitung personenbezo-

255 Vgl. auch BT-Drs. 18/11325, S. 96 f.; Kort, ZD 2017, 319, 320.

256 Vgl. auch Wybitul, ZD-Aktuell 2017, 05483; Gola in Gola, Art. 6, Rn. 87; BT-
Drs. 18/11325, S. 96 f..

%7 Vgl. Griber/Nolden in Paal/Pauly, § 26, Rn. 5 f; Wybitul, NZA 2017, 413, 414.
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gener Daten von Beschiftigten, welche auf der Grundlage einer Ein-
willigung erfolgt, fiir die Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilli-
gung insbesondere die im Beschiftigungsverhiltnis bestehende Ab-
héngigkeit der beschiftigten Person sowie die Umstidnde, unter denen

die Einwilligung erteilt worden ist, zu beriicksichtigen.

Freiwilligkeit liegt vor, wenn fiir die beschéftigte Person ein rechtli-
cher oder wirtschaftlicher Vorteil erreicht wird oder Arbeitgeber und
beschiftigte Person gleichgelagerte Interessen verfolgen, § 26 Abs. 2
S. 2 BDSG. Die folgenden normierten Sétze des § 26 Abs. 2 BDSG
filhren, im Wesentlichen inhaltsgleich wie die oben bereits im Rah-
men der EU-DSGVO angefiihrten Ausfithrungen zu den Anforderun-
gen der Einwilligung, weitere Voraussetzungen einer wirksamen Ein-
willigung auf, wobei auch hier abschlieBend auf die entsprechende
Regelung des Art. 7 EU-DSGVO verwiesen wird. Dabei wird in § 26
Abs. 3 S. 2 a.E. BDSG weiter betont, dass § 26 Abs. 2 BDSG auch
fiir die Einwilligung in die Verarbeitung besonderer Kategorien perso-
nenbezogener Daten gilt, wobei sich die Einwilligung dann allerdings
ausdriicklich auf diese Daten beziehen muss. Auch § 26 Abs. 5 BDSG
verweist, beziiglich der Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschéfti-
gungsverhiltnisses, ausdriicklich auf Art. 5 EU-DSGVO bzw. betont
die Einhaltung der dort dargelegten Grundsitze fiir die Verarbeitung

personenbezogener Daten.

Die neue Fassung des BDSG nimmt allerdings nicht immer ausdriick-
lich auf die entsprechenden Normen der EU-DSGVO Bezug bzw.
verweist auf die Einhaltung der dort normierten Voraussetzungen und
Grundsitze. Vielmehr regelt das BDSG auch entsprechende Abwei-
chungen. Ein Beispiel beziiglich der Datenverarbeitung im Beschéfti-
gungsverhiltnis stellt § 26 Abs. 3 BDSG dar. Demnach ist die Verar-
beitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten im Sinne
des Art. 9 Abs. 1 EU-DSGVO, mithin u.a. von Gesundheitsdaten im
Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements, abweichend
von Art. 9 Abs. 1 EU-DSGVO fiir Zwecke des Beschéaftigungsver-
hiltnisses zuldssig, wenn sie zur Ausiibung von Rechten oder zur Er-

fiillung rechtlicher Pflichten aus dem Arbeitsrecht, dem Recht der so-
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zialen Sicherheit und des Sozialschutzes erforderlich ist und kein
Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwiirdige Interesse der

betroffenen Person an dem Ausschluss der Verarbeitung iiberwiegt.

Aufzuzeigen ist nunmehr, inwiefern die jeweiligen Normen des
BDSG und der EU-DSGVO aufeinander. Die europdische Daten-
schutzgrundverordnung, als Nachfolgerin der bis zum 25.05.2018 gel-
tenden europdischen Datenschutzrichtlinie 95/46/EG, entfaltet nach
Art. 288 Abs. 2 AEUV allgemeine Geltung, ist in ihren Teilen ver-
bindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Im Hinblick auf
den Beschiftigtendatenschutz ist allerdings zu betonen, dass die EU-
DSGVO hierzu keinerlei speziellen Regelungen und Normierungen
enthdlt. Ein moglicher Ansatz ist hier, die Verarbeitung von entspre-
chenden Beschiftigtendaten iiber die allgemeinen Erlaubnistatbestén-
de in Art. 6 EU-DSGVO zu rechtfertigen.?>® Dies hitte allerdings zur
Folge, dass die speziellen Vorschriften des neuen BDSG nicht unbe-
dingt erforderlich gewesen wiren. Dass diese Moglichkeit der An-
wendung nicht die Richtige sein kann, ergibt sich auch daraus, dass §
26 BDSG, als maB3gebende Norm hinsichtlich der Verarbeitung von
Beschiiftigtendaten, auf die Offnungsklausel des Art. 88 EU-DSGVO
zuriickzufithren ist und der deutsche Gesetzgeber hierdurch gerade
angehalten wurde, entsprechend der Zwecksetzung des Art. 88 EU-
DSGVO, spezifische nationale Regelungen in Ergénzung und Kon-
kretisierung der Regelungen der EU-DSGVO, zu erlassen. Wiirde
diese Norm nunmehr nicht mehr anzuwenden sein, da das vorrangige
europdische Sekundirrecht iiber eine allgemeine Erlaubnisnorm wie
Art. 6 EU-DSGVO entsprechende Sachverhalte auffangen wiirde, ent-
stiinden erhebliche Widerspriiche.

Andererseits konnte vertreten werden, dass, da das Verhiltnis des na-
tionalen Rechts zu Art. 88 EU-DSGVO nicht abschlieend aufgeklart
ist, § 26 BDSG keinerlei Konformitit zur EU-DSGVO aufweist. Dies
hitte zur Folge, dass zum einen, entsprechende nationale Normen in-
folge des Anwendungsvorrangs des europdischen Rechts nicht anzu-

wenden wiren und zum anderen, der europdische Gerichtshof im

28 Vgl. Taeger/Gabel/Zoll, § 26, Rn. 5.
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Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens bei Auslegungsfragen

angerufen werden miisste.>>’

Unter Berticksichtigung der oben aufgefiihrten potenziellen Anwen-
dungs- und Auslegungsprobleme erscheint es als beinahe ausschlie3-
lich vertretbar, dass diese verschiedenen Normenkonstellationen da-
hingehend in Einklang zu bringen sind, dass § 26 BDSG gegeniiber
der EU-DSGVO grundsitzlich als spezifischere Regelung vorrangig
anzuwenden ist, sofern die Norm im Sinne der Offnungsklausel des
Art. 88 EU-DSGVO auch spezifischere Regelungen enthilt.?®? Sollte
eine nationale Vorschrift vollstindig, oder in Teilen, nicht auf eine
entsprechende Offnungsklausel des europiischen Gesetzgebers zu-
riickzufiihren oder nicht mit der grundlegenden europdischen Norm in
Einklang zu bringen sein, bleibt weiterhin die EU-DSGVO, als im
Rahmen der Normenhierarchie vorrangige Regelung anwendbar.
Auch fiir potenziell in der Zukunft auftretende, bislang noch nicht ge-
klarte, Fragen im Hinblick auf das weitere Verhiltnis der européi-
schen Datenschutzgrundverordnung und dem neuen Bundesdaten-
schutzgesetz gilt insofern, dass die EU-DSGVO, als sekundéres Uni-

onsrecht gegeniiber dem nationalen BDSG Vorrang genief3t.

ee. Verhiltnis des BDSG zu anderen Rechtsnormen des Bundes /
Subsidiaritit des BDSG

Im Verhéltnis zu anderen nationalen Gesetzen beziiglich des Daten-
schutzrechts ist das Bundesdatenschutzgesetz nachrangig und tritt in-
soweit zuriick.?! Dies wird gleich Eingangs im BDSG ausdriicklich
normiert. Geméal § 1 Abs. 2 S. 1 BDSG gehen andere Rechtsvor-
schriften des Bundes iiber den Datenschutz den Vorschriften des
BDSG vor. Regeln diese anderen Rechtsvorschriften des Bundes iiber
den Datenschutz einen Sachverhalt, fiir den das BDSG gilt, nicht oder
nicht abschlieBend, finden die Vorschriften des BDSG Anwendung, §
1 Abs. 2 S. 2 BDSG. Folglich kommt dem BDSG in dieser Hinsicht
eine Auffangfunktion zu. Letzterer Satz des BDSG stellt somit klar,

dass ein Vorrang spezifischer Regelungen nur in Betracht kommt, so-

29 Vgl. Gola, BB 2017, 1462; Taeger/Gabel/Zoll, § 26, Rn. 6.

260 Vgl. Gola, BB 2017, 1462, 1464; Riesenhuber in Wolff/Brink, BeckOK
DatenschutzR, § 26, Rn. 20.

261 Vgl. auch Taeger/Gabel/Zéll, § 26, Rn. 19.
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fern Tatbestandskongruenz gegeben ist.%6?

Besonders interessant sind somit Rechtsvorschriften des Bundes, die
der Interessenvertretung beziiglich des betrieblichen Eingliederungs-
management Rechte einrdumen, die als bereichsspezifische Vorschrif-
ten vorgehen konnten. In Betracht kommt u.a. und insbesondere hier
als Musterbeispiel, § 80 Abs. 2 BetrVG, welche einen entsprechenden
Informationsbedarf des Arbeitgebers gegeniiber dem betroffenen Be-
schiftigten konstruiert. Derartige arbeitsrechtliche Vorschriften sollen
allerdings nicht als eigene datenschutzrechtlich rechtfertigende
Rechtsvorschrift in Betracht kommen, da auch diese Vorschriften
selbst die Verarbeitung von Daten nach den allgemeinen Vorschriften
des BDSG erforderlich machen.?®® Dass dieser Losungsansatz auch
vom Gesetzgeber gesehen und gewidhlt wurde, wird insbesondere
durch die Einflihrung des § 26 Abs. 1 S. 1 4. Alt. BDSG deutlich her-

vorgehoben sowie bestitigt.

Auch das Verhiltnis des § 26 BDSG zu anderweitigen nationalen kol-
lektiven Regelungen ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 88 EU-
DSGVO. Demnach werden die Kollektivvereinbarungen, nach dem
Wortlaut und der Systematik der Norm, auf eine Ebene mit den ander-
weitigen nationalen Rechtsvorschriften gestellt, sodass auch diese im
speziellen Sinne den ,,allgemeinen* Normen des BDSG vorgehen, so-

weit Tatbestandskongruenz gegeben ist.

ff. Gesetzliche Geheimhaltungspflichten

Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass verschiedenen Berufstrigern
und Gruppen von Gesetzes wegen Geheimhaltungspflichten auferlegt
werden. Ausfithrungen macht hierzu bereits Eingangs das Bundesda-
tenschutzgesetz in § 1 Abs. 2 S. 3 BDSG. Demnach bleibt die Ver-
pflichtung zur Wahrung gesetzlicher Geheimhaltungspflichten oder
von Berufs- oder besonderen Amtsgeheimnissen, die nicht auf gesetz-
lichen Vorschriften beruhen, von der Wirksamkeit und Existenz des

BDSG unbertihrt. Bei gesetzlichen Geheimhaltungspflichten handelt

262 Vgl. Gola, BB 2017, 1462, 1463; Riesenhuber in Wolff/Brink, BeckOK
DatenschutzR, § 26, Rn. 19.
263 Vgl. auch Taeger/Gabel/Zéll, § 26, Rn. 19.
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es sich um Berufs- oder Amtsgeheimnisse, welche den Trager des
Amtes bzw. Berufes verpflichten, iiber Angelegenheiten Verschwie-
genheit zu bewahren, sofern ihm diese in seiner Funktion bekannt ge-

worden sind.264

Auch dem juristischen Laien sind hierbei einige Geheimhaltungs-
pflichten fliichtig aus dem Alltagsgebrauch bekannt, wie u.a. diejeni-

ge eines Arztes oder Notars.

Nach § 79 Abs. 1 S. 1 BetrVG sind auch die Mitglieder und Ersatz-
mitglieder des Betriebsrats verpflichtet, Betriebs- oder Geschéftsge-
heimnisse, die thnen wegen ihrer Zugehorigkeit zum Betriebsrat be-
kannt geworden und vom Arbeitgeber ausdriicklich als geheimhal-
tungsbediirftig bezeichnet worden sind, nicht zu offenbaren und nicht
zu verwerten. Dies gilt auch nach dem Ausscheiden aus dem Be-
triebsrat, § 79 Abs. 1 S. 2 BetrVG, nicht allerdings gegeniiber den
Mitgliedern des Betriebsrats selbst, § 79 Abs. 1 S. 3 BetrVG.

Auch hinsichtlich der Schwerbehindertenvertretung findet sich eine
entsprechende Ausfiihrung zur Geheimhaltung im Gesetz. Gemal §
179 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 und 2 SGB IX sind die Vertrauenspersonen der
Schwerbehindertenvertretung verpflichtet, ihnen, wegen ihres Amtes,
anvertraute oder sonst bekannt gewordene fremde Geheimnisse, na-
mentlich zum personlichen Lebensbereich gehdrende Geheimnisse,
nicht zu offenbaren und ihnen wegen ihres Amtes bekannt gewordene
und vom Arbeitgeber ausdriicklich als geheimhaltungsbediirftig be-
zeichnete Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse nicht zu offenbaren

und nicht zu verwerten.

Daneben existieren auch fiir den Bereich von Beschéftigungsverhalt-
nissen im Offentlichen Dienst bzw. bei Beamten, entsprechende eigen-
stindige Regelungen. Wie auch bei den weiteren Rechten des Perso-
nalrats wird hier zur Veranschaulichung ausschlieBlich auf die Vor-
schrift des PersVG des Bundes Bezug genommen, auf die sich die je-

weiligen PersVG der Liander beziehen. Nach § 10 Abs. 1 S. 1

264 Vgl. Zilkens, RDV 2011, 180, 181 f.
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BPersVG haben Personen, die Aufgaben oder Befugnisse nach die-
sem Gesetz wahrnehmen oder wahrgenommen haben, insbesondere
iiber die ihnen dabei bekannt gewordenen Angelegenheiten und Tatsa-
chen, Stillschweigen zu bewahren. Die Schweigepflicht besteht unter
anderem nach § 10 Abs. 2 BPersVG allerdings nicht fiir Angelegen-
heiten oder Tatsachen, die offenkundig sind oder ihrer Bedeutung

nach keiner Geheimhaltung bediirfen.

Auffillig ist, dass insbesondere in der Regelung beim Betriebsrat und
der Schwerbehindertenvertretung ausdriicklich aufgefiihrt wird, dass
entsprechende Informationen bzw. Betriebs- oder Geschiftsgeheim-
nisse, ausdriicklich vom Arbeitgeber als geheimhaltungsbediirftig be-
zeichnet werden miissen. Hieraus konnte geschlossen werden, dass
Informationen des Arbeitgebers, welche dieser hinsichtlich der kon-
kreten Fehlzeiten an die zustidndige und einschldgige Interessenvertre-
tung weiterzugeben hat, damit diese ihre Uberwachungsaufgaben und
-rechte addquat ausiiben konnen, ausdriicklich als geheimhaltungsbe-
diirftig deklariert werden miissten, damit die gesetzlichen Normen be-
zliglich der Geheimhaltung Anwendung finden wiirden. Dies kann al-
lerdings nicht die Intention des Gesetzgebers gewesen sein. Zum
einen wiirde diese Auslegung bzw. dieses Verstindnis, im Wider-
spruch zu dem Normenverstindnis der Geheimhaltungspflicht und
der Informationsrechte stehen. Andererseits betont der Wortlaut der
Normen zur Geheimhaltungspflicht ausdriicklich den Bezug zu Be-
triebs- oder Geschéftsgeheimnissen. Hierunter fallen entsprechende
Gesundheitsdaten, welche im Hinblick auf das betriebliche Eingliede-
rungsmanagement an Relevanz gewinnen, gerade nicht. Sowohl Be-
triebs- als auch Geschéftsgeheimnisse beziehen sich ausschlieBlich
auf die Sphidre und Interessen des Arbeitgebers. Allein dieser soll
durch diese Geheimhaltungspflichten geschiitzt werden, damit be-
triebliche Informationen nicht nach auflen an Betriebs- oder Dienstun-
beteiligte gelangen. Der von Krankheit betroffene Beschiftigte fallt
folglich nicht in diesen Schutzbereich der zuvor aufgefiihrten Nor-

men.
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b. Ziele

Interessant diirfte auch die Frage sein, welche Ziele das neu formierte
BDSG verfolgt. Nachdem die EU-DSGVO eingefiihrt werden sollte,
wurde festgestellt, dass das alte, stark ausdifferenzierende, BDSG und
die EU-DSGVO leicht inhaltlich zum Teil auseinandergingen, sodass
durch die Reformierung des BDSG insoweit das Zusammenspiel der
verschiedenen, oben aufgefiihrten, Rechtsnormen harmonisiert wer-
den sollte.?®> Wie aus den vorherigen unterschiedlichen Ausfithrungen
weiter deutlich wird, verfolgt das neue BDSG insbesondere die Inten-
tion, die einzelne Person davor zu schiitzen, dass sie durch den Um-
gang mit ihren personlichen Daten, welche aus allen unterschiedli-
chen Sphiren resultieren konnen, nicht bzw. nicht unnétig, in ihrem

Recht auf Schutz ihrer Personlichkeit tangiert wird.

Ausdriicklich kodifiziert wurden diese Ziele im Gesetzestext selbst.
Dies zwar nicht mehr in der neuen Fassung des BDSG, allerdings in
der vorherigen Fassung des BDSG. Demnach war ausweislich des § 1
Abs. 1 BDSG a.F. Zweck dieses Gesetzes, den Einzelnen davor zu
schiitzen, dass er, durch den Umgang mit seinen personenbezogenen
Daten, in seinem Personlichkeitsrecht beeintrachtigt wird. Zwar ist
diese Formulierung nicht in der neuen Fassung des BDSG fortgefiihrt
worden, dennoch ldsst sich festhalten, dass dieser primidre Zweck
auch weiter zur Geltung kommen soll und verfolgt wird. Die neue
Fassung des BDSG fiihrte vielmehr weitere Differenzierungen, An-
gleichungen und Zusammenspiele zur ebenfalls neu eingefiihrten EU-
DSGVO ein. Nicht erkennbar ist allerdings, dass urspriingliche Inten-
tionen fallen gelassen worden wiren oder gar ein vollig neues Gesetz

geschaffen wurde.

¢. Verarbeitung personenbezogener Daten

Wie bereits eingangs ausgefiihrt, gilt das BDSG n.F. auch fiir die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten durch oOffentliche Stellen. Vor
dem Hintergrund, dass diese Dissertation allerdings keine neue Kom-
mentierung zum BDSG werden soll, sondern vielmehr ausschlieBlich

essentielle Ausfilhrungen gemacht werden, die fiir die Erforschung

265 Vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 1.
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und Verdeutlichung potenzieller Konfliktlinien der verschiedenen Ak-
teure, im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements, no-
tig sind, wird weiter nicht auf die Verarbeitung personenbezogener
Daten durch offentliche Stellen einzugehen sein und sich erlaubt, auf
entsprechende, zum Teil in dieser Dissertation aufgefiihrte, Kommen-
tierungen zu verweisen. Zur Veranschaulichung soll schwerpunktma-
Big auf die zuvor aufgefiihrte Verarbeitung personenbezogener Daten
durch nichtoffentliche Stellen eingegangen werden, zumal, wie noch
aufzuzeigen sein wird, sowohl privatrechtliche als auch offentlich-
rechtliche Arbeitgeber mit dhnlichen Rechten und Pflichten ausgestat-

tet sind.

d. Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten
Wie auch schon die EU-DSGVO und das BDSG n.F. mit § 22 BDS-
Geine eigenstindige Regelung im Hinblick auf die Verarbeitung be-

sonderer Kategorien personenbezogener Daten.

Nach § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) BDSG ist die Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten, abweichend von Art. 9 Abs. 1
EU-DSGVO, zuléssig durch 6ffentliche und nichtoffentliche Stellen,
wenn sie zum Zwecke der Gesundheitsvorsorge oder fiir die Beurtei-
lung der Arbeitsfahigkeit des Beschéftigten [...] erhoben werden.?6¢
Ahnlich wie Art. 9 Abs. 1 EU-DSGVO auf europiischer Ebene, soll
auch die nationale Vorschrift des § 22 BDSG einen hinreichenden
Beitrag dazu leisten, besondere Kategorien personenbezogener Daten
gegeniiber sonstigen personenbezogenen Daten verstirkt zu schiitzen.
Art. 9 Abs. 2 lit. a) - j) EU-DSGVO fiihrt selbst, im Vergleich zum
grundsétzlichen Verbot in Art. 9 Abs. 1 EU-DSGVO, Ausnahmetatbe-
stinde auf, wobei einige Ausnahmen explizit unterschiedliche Off-
nungsklauseln fiir nationale Regelungen freigeben bzw. hierbei insbe-
sondere an den Offnungsklauseln des Art. 9 Abs. 2 lit. b), g), h) und i)
EU-DSGVO, § 22 BDSG angekniipft wird.?¢’

Da folglich viele Verbindungen von § 22 BDSG zum bereits detail-

266 Aus dem Katalog des § 22 BDSG sind vorliegend nur die fiir die hiesige
Dissertation einschldgigen Varianten aufgefiihrt worden.
267 Vgl. auch Taeger/Gabel/Rose, § 22, Rn. 1.
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liert aufgefiihrten Art. 9 EU-DSGVO bestehen und teilweise sogar
Formulierungen der EU-DSGVO in § 22 BDSG aufgenommen wer-
den, ist eine weitere Darstellung des § 22 BDSG, der Ubersicht hal-

ber, nicht erforderlich.268

e. Zusammenfassung

AbschlieBend ist somit festzuhalten, dass die neue Fassung des
BDSG, bezogen auf das betriebliche Eingliederungsmanagement
nach § 167 Abs. 2 SGB IX, einschligig und im gesamten Verfah-
rensablauf zu beriicksichtigen ist. Das Bundesdatenschutzgesetz ent-
hilt einen ausfiihrlichen Katalog an Rechten sowie Sanktionen und
reglementierten Abldufen. Es schafft transparente Voraussetzungen
fiir die Datenverarbeitung, auch fiir besondere Kategorien personen-
bezogener Daten, wie den im Rahmen des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements wichtigen Gesundheitsdaten des betroffenen Be-
schiftigten. Diesbeziiglich wird auch das Vertrauen der betroffenen
Beschiftigten gestirkt, da zum einen bereits wesentliche Normen,
nach ithrem Wortlaut grotmoglich versucht wurden, verstandlich zu
formulieren und insofern die nétige Transparenz geschaffen wird, so-
wie zum anderen, notwendige Schutzvorkehrungen bzw. bei Versto-
Ben entsprechende Sanktionen, ausdriicklich geregelt worden sind.
Auch werden immer wieder die etwaigen Beziige zur EU-DSGVO
merklich, sodass das BDSG die europédischen Regelungen teilweise

erginzt und weiter konkretisiert.

B. Uberleitung und Darstellung der potenziellen Konfliktlinien

Nachdem nun der notwendige Uberblick iiber das betriebliche Ein-
gliederungsmanagement und das Datenschutzrecht, sowohl auf euro-
pdischer als auch auf nationaler Ebene, erfolgt ist, lassen sich nun-
mehr verschiedene Hypothesen beziiglich etwaiger Konfliktlinien
zwischen zu beteiligenden und potentziell zu beteiligenden Akteuren
im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements aufstellen
und entsprechende Konflikte erkennen. Wie derartige Spannungen
zwischen den verschiedenen Akteuren, insbesondere unter Beriick-

sichtigung des Schutzes der sensiblen Gesundheitsdaten des betroffe-

268 Fiir eine detaillierte Kommentierung des § 22 BDSG wird insoweit auf die zum
Teil im Rahmen dieser Dissertation aufgefiihrten Kommentierungen verwiesen.
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nen Beschiftigten, versucht werden konnen in Einklang zu bringen
oder wie dem vorgebeugt werden kann, wird abschlieBend im Rah-

men dieser Dissertation thematisiert und erortert.

I. Arbeitnehmer ./. Arbeitgeber

Zunichst ist an entsprechende Konfliktlinien zwischen dem Arbeitge-
ber und dem betroffenen.?® Auf den ersten Blick wird hier regelmé-
Big der Fokus auf die Befiirchtung des Arbeitnehmers auf eine krank-
heitsbedingte Kiindigung gerichtet sein. Hierbei handelt es sich aller-
dings nur um einen Teilbereich. Vielmehr lassen sich Konfliktlinien
zwischen dem Arbeitgeber und dem betroffenen Beschiftigten in wie-
derum mehreren Phasen bzw. zeitlichen Ausgestaltungen des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements, unterteilen. Der Ubersicht halber
lassen sich im Wesentlichen drei Zeitmomente fiir entsprechende In-
teressenkollisionen verdeutlichen, ndmlich der Zeitraum vor dem be-
trieblichen Eingliederungsmanagement, wéahrend der Durchfiihrung

und nach Abschluss des Verfahrens.

1. Der Zeitpunkt vor dem BEM

Fiir gewohnlich ist sich der betroffene Beschiftigte selbst am meisten
bewusst, worauf seine Fehlzeiten zuriickzufiihren sind, mit Ausnahme
derartiger Fille, in denen der Arbeitnehmer, infolge medizinischer

Unkenntnis, keine kompetente und addquate Diagnostik stellen kann.

Zum Teil wird dem betroffenen Beschiftigten bewusst sein, dass hiu-
fig nicht nur kleinere Leiden, die zufillig gerade die sechs Wochen-
grenze des betrieblichen Eingliederungsmanagements iiberschreiten,
ursdchlich sind, sondern schwerere Leiden, zum Teil sogar chronische
Erkrankungen. Der betroffene Beschéftigte ist sich in dieser Situation
im Klaren, dass der Arbeitgeber, im Falle der Zustimmung der Einlei-
tung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements durch den Ar-
beitnehmer, Kenntnis von dieser, gegebenenfalls chronischen, Erkran-

kung erlangen wird. Dies wird zur Folge haben bzw. entsprechende

269 7ur deutlicheren Ubersicht wird hier, wie auch im Ubrigen dieser Dissertation
auf den privatrechtlichen Arbeitgeber und Arbeitnehmer abgestellt. Gleiche
bzw. dhnliche Konfliktlinien treten auch bei 6ffentlich rechtlichen
Beschéftigten mit deren Dienstherrn auf, sodass letztere, zur Vermeidung
etwaiger Wiederholungen, nicht separat aufgefiihrt werden, sondern hierbei auf
die hiesigen Ausfiihrungen zu verweisen ist.
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Befiirchtungen wiirden auf Seiten des Arbeitnehmers konstruiert, dass
auch dem Arbeitgeber deutlich wird, dass die chronische Erkrankung
nicht heilbar ist, sondern, ganz im Gegenteil, mit hoher Wahrschein-
lichkeit auch in naher sowie ferner Zukunft zu Fehlzeiten und Ein-
schrankungen fithren wird. Sollte der betroffene Beschiftigte nicht an
das fiir ihn vorgesehene Renteneintrittsalter oder Pensionsalter an-
grenzen, ist dem Arbeitgeber auch bewusst, dass die Ausfille infolge
der Erkrankung, allein schon aus der Erfahrung, mit zunehmendem

Alter steigen werden.

Der betroffene Beschéftigte stiinde insofern im Zwiespalt: Einerseits
mochte er, dass seine Leiden gemindert und die Arbeitsunfahigkeit
bestmoglich vermieden wird, andererseits befiirchtet er, dass, aus
Sicht eines wirtschaftlich bestrebten Arbeitgebers, das Interesse an
seiner Person als Arbeitskraft zunehmend sinken wird. Auch wenn der
Beschiftigte gut ausgebildet, kompetent und qualifiziert sowie fiir
den Arbeitgeber produktiv und weitgehend zum Vorteil titig ist, wird
sich der Arbeitgeber die Abgrenzungsfrage stellen, ob es, aus wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten ,tragbar ist, einen fachlich kompetenten,
gut ausgebildeten und mit den Betriebsabldufen vertrauten Arbeitneh-
mer zu halten, wenn dieser hdaufig von Krankheitsleiden betroffen ist
und, wohl moglich, zukiinftig noch weitere Anzahlen von Krankheits-
tagen hinzukommen, wodurch von Seiten des Arbeitgebers jeweils
iiber das Entgeltfortzahlungsgesetz Lohn- oder Gehaltszahlungen,

trotz fehlender Arbeitskraft, zu leisten wéren.

Die meisten Arbeitnehmer sind sich dessen bewusst und werden so-
dann befiirchten, dass der Arbeitgeber hieraus negative Konsequenzen
ziehen und wohl moglich versuchen wird, den jeweils betroffenen Ar-
beitnehmer alsbald loszuwerden bzw. auf den kleinsten Fehler des Ar-

beitnehmers aus sein konnte, damit dieser den Betrieb verldsst.

Doch nicht nur die Befiirchtung der Kiindigung steht auf Seiten des
betroffenen Arbeitnehmers im Raum. Das Arbeitsverhéltnis ist viel-
mehr iliber einen ldngeren Zeitraum zu betrachten. So ist der Fall

denkbar, dass die Arbeitsunfahigkeit zunéchst erfolgreich iiberwun-
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den wurde. Sind allerdings bestimmte Krankheitsleiden bekannt ge-
worden, welche einem erhohten Riickfallrisiko unterliegen, wird dies
mit groer Wahrscheinlichkeit, auch ohne Kiindigungsverfahren des
Arbeitgebers, weiterhin bei diesem deutlich im Bewusstsein vorhan-
den sein.?’® Dies konnte auch auf das weitere Arbeitsverhéltnis tiber-
greifen. Im Laufe des Arbeitsverhidltnisses wird es immer wieder Si-
tuationen geben, in denen sich der Arbeitnehmer an den Arbeitgeber
freiwillig von sich aus wendet, da dieser fiir sich giinstige bzw. weite-
re giinstige Bedingungen vereinbaren mochte. Dies konnte zum einen
sein, dass der Arbeitnehmer bestimmte Fortbildungen oder Lehrgéinge
auf Kosten des Arbeitgebers absolvieren oder sogar eine Gehalts-
bzw. Lohnerh6hung abklidren mochte. Bei bestimmten typischerweise
wiederkehrenden Erkrankungen wird sich der Arbeitgeber fiir sich die
Frage stellen, ob sich dies fiir ihn addquat rentiert, denn mit zuneh-
mendem Lebensalter wird sich die Wahrscheinlichkeit durchaus erho-
hen, dass der Arbeitnehmer weiteren Erkrankungen ausgesetzt ist.
Diese Ansicht wird dem Arbeitgeber weiter verdeutlicht, sofern der
Arbeitnehmer bereits in der Vergangenheit, eventuell sogar in jungen

Jahren, haufiger erkrankt war.

Der Grofiteil dieser zuvor aufgefiihrten Befiirchtungen des betroffe-
nen Beschéftigten wiirden, teilweise oder vollstindig, nicht in dieser
detaillierten Form der Erkrankung offenkundig werden, wenn dieser
sich gegen ein betriebliches Eingliederungsmanagement entscheiden
wiirde, da dann ausschliefllich bekannt wire, dass der Arbeitnehmer
arbeitsunfiahig war. Weshalb der Arbeitnehmer erkrankt war bzw. auf
welche Ursachen dies zuriickzufiihren ist, erfahrt der Arbeitgeber
nicht, sodass er im Umkehrschluss aus seiner, fiir gewohnlich wirt-
schaftlich denkenden, Perspektive keinerlei Riickschliisse auf das

weitere Arbeitsverhiltnis hieraus ziehen konnte.

Entscheidet sich der Arbeitnehmer allerdings komplett gegen ein be-
triebliches FEingliederungsmanagement, konnen bestimmte Krank-

heitsursachen nicht gemeinsam aufgekldrt und diesen vorgebeugt

270 Dies insbesondere in kleineren Unternehmen. In groReren Unternehmen besteht
allerdings eine 4dhnliche Problematik gegeniiber vom Arbeitgeber fiir
Personalangelegenheiten beauftragte Personen.
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werden. Zwar kennt der Arbeitnehmer die Person und gegebenenfalls,
insbesondere bei lianger bestehenden Arbeitsverhiltnissen, auch die
Arbeitseinstellung des Arbeitgebers und kann eventuell dessen grund-
legende Einstellungen einschétzen. Nichts desto trotz ist es dem Ar-
beitnehmer nicht moglich hervorzusehen, wie der Arbeitgeber auf be-
stimmte Krankheitsursachen reagiert. Letzteres insbesondere, wenn
mit der krankheitsbedingten Abwesenheit des Arbeitnehmers wirt-
schaftliche Einbuflen auf Seiten des Arbeitgebers eingetreten sind und
wohl mdglich, neben einer mit Zeit verbundenen Arbeitsplatzum-

strukturierung, zukiinftig eintreten werden.

Primérer Beweggrund des betroffenen Beschiftigten bei langerer oder
hiufiger Erkrankung ist, neben der Kiindigungsvermeidung, die Be-
endigung der Einschrinkungen und gegebenenfalls bestehender Lei-
den. Er mochte die Ursachen aufdecken und aufklidren, wieso er hiu-
fig erkrankt ist und leidensfrei seiner Tatigkeit nachgehen, ohne dass
mit hoher Wahrscheinlichkeit ein Krankheitsriickfall, kurzfristig oder
langfristig gesehen, wieder eintritt. Demgegeniiber diirfte primérer
Beweggrund des Arbeitgebers sein, einen produktiven Mitarbeiter an
seiner Seite zu haben, der selten erkrankt und folglich durchweg bzw.

zu groBBem Teil, wirtschaftlich vorteilhaft fiir ihn tatig wird.

Ein weiterer, nicht zu unterschitzender, Punkt ist in diesem Zusam-
menhang die Zufriedenheit des betroffenen Beschiftigten, insbeson-
dere im Hinblick auf seine zu veriibende Tatigkeit im Betrieb. Denn
ein sich auf der Arbeit wohlfiihlender Arbeitnehmer, welcher gerne
zur Arbeit kommt und voller Motivation seiner Tétigkeit nachgeht,
wird seltener krankheitsbedingt abwesend sein als einer, der unzufrie-
den und unter psychischer Belastung zur Arbeit kommt und diese ver-
richtet. Hintergrund hierfiir ist, dass Personen, allein durch allgemeine
oder berufliche, psychische Belastungen, anfilliger fiir anderweitige
Krankheitsleiden sind. Grundsétzlich hat, unter Bezugnahme auf vor-
gehenden Ausfiihrungen, auch der Arbeitgeber, insbesondere in Zei-
ten des Fachkriftemangels, ein starkes Interesse an gesunden Mitar-

beitern.
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Diese grundsétzlich nicht entgegenstehenden Interessen von Arbeitge-
ber und betroffenen Beschéftigten schneiden sich allerdings, sobald
die Krankheit des Arbeitnehmers einen Umfang erreicht, in dessen
Folge der Arbeitgeber Personal umstrukturieren muss, um die fehlen-
de Arbeitskraft gut zu kompensieren und regelmifBig Lohnfortzah-
lungsleistungen titigt, ohne dass der betroffene Arbeitnehmer fiir den
Arbeitgeber wirtschaftlich wertvoll titig geworden ist. Nichts desto
trotz darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die Praxis nicht selten
auch dahingehend verlaufen wird, dass es dem Arbeitgeber beim be-
trieblichen Eingliederungsmanagement zum Teil primédr darum gehen
wird, die faktischen Voraussetzungen einer krankheitsbedingten Kiin-
digung zu schaffen und sich insofern im Kiindigungsschutzprozess
nicht ein unterbliebenes oder fehlerhaft durchgefiihrtes betriebliches

Eingliederungsmanagement vorhalten zu miissen.

2. Der Zeitpunkt wiihrend der Durchfiihrung des BEM

Doch auch fiir den Fall, dass der betroffene Beschiftigte der Durch-
fithrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements, gleich unter
welcher genauen Beteiligung der Akteure, zustimmt, konnen sich ent-
sprechende Spannungen zwischen den Interessen des betroffenen Be-
schiftigten und dem Arbeitgeber ergeben. Im Wesentlichen wird es
sich um é&hnliche Spannungspunkte wie beim Zeitpunkt vor der
Durchfithrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements han-
deln, sodass groBtenteils und insbesondere zur Vermeidung von Wie-
derholungen, auf die vorigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann.
Auch wihrend der Durchfiihrung der Klarungsphase des betrieblichen
Eingliederungsmanagements kann die Befiirchtung auf Seiten des be-
troffenen Beschiftigten im Raum stehen, dass alle von ihm preisgege-
benen und noch zu veroffentlichen Informationen, nicht nur zur Ge-
sundheitspravention, sondern auch zur Vorbereitung einer gegebenen-
falls zukiinftig bevorstehenden krankheitsbedingten Kiindigung, von
Seiten des an der Klarungsphase beteiligten Arbeitgebers, genutzt
werden. Auf der anderen Seite wird, auch wenn der Arbeitgeber dies
in den seltensten Féllen einrdumen wiirde, sein Interesse an einem
wirtschaftlich lukrativen Arbeitnehmer besonderer Bedeutung zukom-

men.
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Folglich weiten sich die potenziellen Spannungen zwischen den Inter-
essen des betroffenen Beschéftigten und dem Arbeitgeber, die zuvor
fiir den Zeitraum vor der Durchfiihrung des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements aufgefiihrt wurden, weiter, auch auf den weiteren
Zeitraum, ndmlich wihrend der Durchfiihrung des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements in seinen verschiedenen Phasen, insbeson-
dere in der wichtigen Kldrungsphase, aus. Auch wenn sich der Arbeit-
nehmer zundchst iiberwinden konnte und, nach Abwigung aller fiir
und gegen ihn sprechenden Gesichtspunkte, aus seiner Sicht einem
betrieblichen Eingliederungsmanagement zugestimmt hat, bleiben die
urspriinglichen Konfliktlagen zwischen den Beteiligten aufrechterhal-

ten.

3. Der Zeitpunkt nach Abschluss des BEM

Nach Abschluss des vollstandigen BEM-Verfahrens nehmen potenzi-
elle Spannungen zwischen den Interessen des betroffenen Beschiftig-
ten und dem Arbeitgeber nicht ab. Ab diesem Zeitpunkt tritt eine wei-
tere Sorge auf Seiten des Arbeitnehmers hervor. Es steht die Beflirch-
tung des Arbeitnehmers im Raum, was mit seinen sensiblen Daten,
hier seine im BEM-Verfahren bekanntgemachten sensiblen Gesund-
heitsdaten, nach Abschluss des Verfahrens passiert. Diese konnen
zwar alsbald vernichtet werden, was, ausweislich der dargestellten
Grundsétze nach der EU-DSGVO und dem neuen BDSG, auch vorge-
sehen ist. Dennoch werden das Bewusstsein und die Kenntnis der Er-
krankung im Kopf der Person des Arbeitgebers bleiben. Wenn der be-
troffene Beschiftigte jung ist und planméBig noch viele Jahre, oder
gar Jahrzehnte, seiner Tétigkeit nachzugehen hat, wird die Erkran-
kung fortlaufend im Bewusstsein des Arbeitgebers sein und, wenn
auch gegebenenfalls unbewusst, iiber dem bestehenden Arbeitsver-
hiltnis ,,schweben® und hierauf indirekt oder sogar direkt abfarben.
Der betroffene Beschiftigte konnte fortan durchweg mit dieser im
Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements bekanntge-
wordenen Erkrankung abgestempelt werden, was nicht nur Einfluss
auf eine eventuell negative Zukunftsprognose im Rahmen einer even-

tuellen krankheitsbedingten Kiindigung, sondern auch auf etwaige po-
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tenzielle Beforderungs- und GehaltserhohungsmaBBnahmen hitte.

Was ist also mit den erhobenen Gesundheitsdaten nach dem Ab-
schluss des betrieblichen Eingliederungsmanagements bzw. aller auf-

gefithrten Phasen?

Zwar ist der Arbeitgeber nach europédischem und deutschem Daten-
schutzrecht?’!  verpflichtet, Daten nach einiger Zeit, sobald diese
nicht mehr zur Zweckerfiillung notwendig sind, zu l6schen, da ande-
renfalls zum Teil empfindliche Strafen und BuB3igelder drohen. Nichts
desto trotz steht die Befiirchtung im Raum, dass der Arbeitgeber, trotz
entsprechendem Loschvorgang, Kenntnis von der jeweiligen Erkran-
kung des Arbeitnehmers erlangt hat. Diese Erkenntnis auf Seiten des
Arbeitgebers bezieht sich dabei regelmdfig auf die Art der Erkran-
kung, die fortan kiinftig mit dem betroffenen Beschéftigten assoziiert
wird. Eine derartige, vom Arbeitgeber erlangte, Kenntnis kann gerade
nicht durch die Vorschriften des europdischen und deutschen Daten-
schutzrechts?’? geloscht werden. Vielmehr sind die erlangten Informa-
tionen im Gedéchtnis des Arbeitgebers bzw. der diesbeziiglich vertre-

tenden und verantwortlichen Person, manifestiert.

Dies hat zur Folge, dass, mittelbar oder sogar unmittelbar, fortan
Riickschliisse und Prognosen im Hinblick auf etwaige folgende Er-
krankungen von Seiten des Arbeitgebers angestellt werden und bei
zukiinftigen Entscheidungen, betreffend des jeweiligen Beschiftigten,
in jedem Fall mittelbar Beriicksichtigung finden. Ein derartiges Sze-
nario diirfte auch und insbesondere dem betroffenen Beschéftigten
bekannt sein, sodass dieser grundsdtzlich ein gewisses Misstrauen
entwickeln wird, da durchaus dessen Beflirchtung im Raume steht,
der Arbeitgeber nutze diese erlangten vertrauten Informationen zu
Kiindigungszwecken oder wird dies zukiinftig tun. Gesetze wie die
EU-DSGVO oder das BDSG n.F. kdnnen zwar vorschreiben bzw. re-
glementieren, dass Daten und Informationen technisch und koérperlich

geloscht werden. Auf Erinnerungen des Menschen sind diese nicht

271 Auf die europiischen sowie deutschen Normen wurde bereits zuvor ausfiihrlich
eingegangen, sodass an dieser Stelle zur Vermeidung von Wiederholungen
hierauf zu verweisen ist.

272 Gemeint sind hierbei die EU-DSGVO und das BDSG n.F..
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anwendbar, sodass weiterhin Unsicherheit und Misstrauen auf Seiten

des betroffenen Beschéftigten verbleiben wird.

Weiter konnte der betroffene Beschéftigte befiirchten, dass seine, in-
nerhalb des BEM-Verfahrens, erhobenen und verarbeiteten Gesund-
heitsdaten nicht sicher genug verarbeitet bzw. gespeichert werden
oder wurden, in dessen Folge Personen hiervon Kenntnis erlangen
konnten, die dies nicht, nach Auffassung des betroffenen Beschéftig-
ten, sollten und insofern auch schon wihrend des betrieblichen Ein-

gliederungsmanagements nicht zu beteiligen waren.

4. Zusammenfassung

Auch wenn sich der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber, liber die Zeit
der Beschiftigung, gut verstanden haben oder sogar, auBerhalb des
Arbeitsplatzes und der Betriebsstitte, privat Kontakt pflegten, wird in
der einen oder anderen Situation in jedem Fall das, aus dem Arbeits-
verhiltnis herriihrende, Ordnungsverhiltnis schweben. Sowohl dem
Arbeitgeber als auch dem Arbeitnehmer wird dies grundsétzlich be-
wusst sein, dass das Arbeitsverhéltnis von Seiten des Arbeitgebers in
den arbeitsrechtlichen Grenzen einseitig bzw. dessen Ausgestaltung,
bestimmt werden kann. Der Arbeitnehmer ist sich durchweg bewusst,
dass bei schwerwiegenden Fehlern, Verfehlungen oder ldngeren Er-
krankungen, eine Kiindigungsmoglichkeit des Arbeitgebers besteht.
Vor diesem Hintergrund diirfte sich grundsétzlich, direkt oder indi-
rekt, eine Distanz in gewissen Angelegenheiten zum Arbeitgeber auf
Seiten des Arbeitnehmers konstruieren und von diesem gehalten wer-

den.

Ist ein Arbeitnehmer sodann lidnger als sechs Wochen arbeitsunféhig,
sodass grundsdtzlich ein betriebliches Eingliederungsmanagement
einzuleiten wére, stehen sich wiederum verschiedene Interessen der
Beteiligten gegeniiber. Im Rahmen des betrieblichen Eingliederungs-
managements werden, teils erhebliche, private Informationen des Ar-
beitnehmers bekannt und erdrtert, welche sogar gegebenenfalls in die
Intimsphére ragen konnen. In der Regel wird der erkrankte Arbeitneh-

mer ein erhebliches Interesse daran haben, zum einen, seinen bisheri-
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gen Arbeitsplatz zu erhalten, zum anderen aber auch, die Arbeitsunfa-
higkeit zu iiberwinden und fortan nicht mehr zu erkranken. Folglich
diirfte dieser grundsitzlich daran interessiert sein, ein betriebliches
Eingliederungsmanagement nach seinen individuellen Vorstellungen
durchzufithren bzw. zu absolvieren. Andererseits steht auf Seiten des
Arbeitnehmers die Befiirchtung im Raum, dass der Arbeitgeber durch
das BEM-Verfahren, Kenntnis von bestimmten Erkrankungen erlangt,
die er sodann zur Begriindung einer personenbedingten, hier krank-
heitsbedingten, Kiindigung heranziehen wird. Der Arbeitnehmer ist
insofern in einem Zwiespalt. Er mdchte auf der einen Seite Autkla-
rung betreiben, um seine Arbeitsunfihigkeit zu liberwinden, auf der
anderen Seite allerdings auch nicht unnétige Informationen kundge-
ben, insbesondere nicht gegeniiber dem Arbeitgeber. Auch der Arbeit-
geber hat indes ein erhebliches Interesse daran, dass seine Beschéftig-
ten gesund und in der Folge motiviert sowie produktiv ihrer Tatigkeit
nachkommen. Primdrer Beweggrund fiir diesen werden allerdings,
anders als beim betroffenen Beschiftigten selbst, die wirtschaftlichen
Interessen sein. Ein infolge von Krankheit fehlender oder ange-
schlagener Arbeitnehmer wird nicht der Leistungsfihigkeit eines ge-
sunden und motivierten Arbeitnehmers entsprechen, sodass der Ar-
beitgeber, aus betriebswirtschaftlicher Sicht, weniger Interesse an ei-
nem derartig erkrankten Arbeitnehmer haben wird, sofern dieser auch
noch einer Tétigkeit nachgeht, die von mehreren Personen im Unter-
nehmen, infolge von vergleichbarer Qualifikation und Erfahrung, un-
problematisch iibernommen werden kann. Auch wenn viele Arbeitge-
ber hier nicht mit offenen Karten spielen werden, wird ein wirtschaft-
lich orientierter Arbeitgeber intern abwégen, ob sich der erkrankte Ar-

beitnehmer weiterhin rentiert bzw. in naher Zukunft rentieren wird.

Ferner wird dem, in der Regel, wirtschaftlich orientierten Arbeitgeber
auch der finanzielle Aspekt durchaus priasent sein. Konflikte zwischen
Arbeitnehmern werden den Betrieb regelmédfig Geld kosten, sodass
der Arbeitgeber auch diesbeziiglich ein erhebliches Interesse daran
hat, dass die bei ihm beschéftigten Arbeitnehmer, insbesondere der
betroffene Beschéftigte zu seinen Arbeitskollegen, groftmoglich in

einem harmonischen Verhiltnis stehen. Denn potenzielle Konflikte
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zwischen den Arbeitnehmern, sei es aus Unmut gegeniiber dem er-
krankten Beschiftigten selbst, oder infolge von krankheitsbedingter
Mehrarbeit, haben regelméBig zur Folge, dass die Beschéftigten, wih-
rend der Zeit thres Unmuts oder deren Kundgabe nach auflen, ihrer
Tatigkeit nicht, oder nur halbherzig, nachgehen. Infolge dieser Kon-
flikte der Arbeitnehmer untereinander, greifen diese sodann auch indi-
rekt auf das Verhiltnis zwischen dem betroffenen Beschiftigten und
dem Arbeitgeber liber, da der wirtschaftlich bestrebte Arbeitgeber
hierdurch jede Minute, gegebenenfalls sogar jede Stunde, die unpro-

duktiv fiir den Konflikt aufgebracht wird, bares Geld verliert.

Auch wenn das betriebliche Eingliederungsmanagement ein gesund-
heitspraventives Verfahren darstellt, dass insbesondere dem Wohl des
Arbeitnehmers entsprechen soll, aber auch interessant fiir den Arbeit-
geber ist, wird deutlich, dass auch hierbei erhebliche Konfliktlinien
entstechen konnen. Die Mehrzahl der hiufig oder linger erkrankten
Arbeitnehmer diirften sich mehr oder weniger mit Gedanken beschaf-
tigen oder sogar teilweise belasten, dass, infolge der Erkrankung, ne-
gative Konsequenzen fiir das Arbeitsverhiltnis folgen konnten, insbe-
sondere die Befiirchtung einer Kiindigung. Die Folge dieser gedank-
lich konstruierten Sorgen auf Seiten der betroffenen Beschéftigten
fiihren wiederum zu einem Teufelskreis, da durch entsprechende Sor-
gen und Angste die Anfilligkeit fiir Krankheiten erhoht bzw. gestei-
gert wird. Auch werden viele betroffene Beschiftigte befiirchten,
dass, wenn dem Arbeitgeber im Rahmen der Gespriache des betriebli-
chen Eingliederungsmanagements, unter dessen Beteiligung, weitere
Ankniipfungspunkte und weiterer Sachverhalt bekannt wird, sich ge-
gebenenfalls negativ auf das weitere Beschéftigungsverhéltnis aus-
wirken konnte. Weiter ist zu beachten, dass selbst wenn dem betroffe-
nen Beschéftigten mitgeteilt wird, dass alle Informationen, welche in-
nerhalb der Phasen des betrieblichen Eingliederungsmanagements be-
kannt wurden, nicht nach aulen gebracht werden, sich nicht von der
Hand weisen ldsst, dass nichts desto trotz auf Seiten des Arbeitgebers,
auch iiber das betriebliche Eingliederungsmanagement hinaus, ent-
sprechende Kenntnis vorherrscht. Der betroffene Beschéftigte konnte

insofern beflirchten, dass der Arbeitgeber, geriistet mit diesen Krank-
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heitsinformationen, zukiinftig Vorkehrungen treffen konnte, die, aus
seiner Sicht, wirtschaftlicher erscheinen, fiir den betroffenen Beschéf-
tigten indes allerdings mit einem Arbeitsplatzwechsel, einer Umstruk-
turierung oder gar Kiindigung aus anderen Griinden verbunden wire.
Letztere insofern, als dass der Arbeitgeber geneigt sein konnte, auf
zukiinftige Fehler, zu Lasten des betroffenen Beschéftigten, besonders
penibel zu reagieren, geprigt von dem Hintergedanken, dass sich der
betroffene Beschiftigte ohnehin, infolge seiner Erkrankung, nicht ren-
tiert, ohne dass Bezug auf die Krankheit genommen wiirde sondern
vielmehr ein anderer bzw. weiterer, Kiindigungsgrund, etwa aus be-
triebs- oder verhaltensbedingten Griinden, angenommen wird, in des-
sen Rahmen gedanklich indirekt der Krankheitsverlauf und die -pro-
gnose einflieft. Abschliefend wird auch die, auf Seiten des betroffe-
nen Beschéftigten groBtenteils vorherrschende, Unsicherheit iiber den
Verbleib der sensiblen Gesundheitsdaten, nach Abschluss des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements, nicht weiter forderlich fiir diese
aufgefiihrten Konfliktlinien zwischen dem betroffenen Beschéftigten

und dem Arbeitgeber sein.

I1. Arbeitnehmer ./. Arbeitnehmer

Die Annahme gegenseitiger Unterstiitzung und das wechselseitige
Einstehen der Arbeitnehmer fiireinander, diirfte in erheblichem Malle
einer Wunschvorstellung der Gesellschaft entsprechen. Solange jeder
individuelle Arbeitnehmer mit seinen Angelegenheiten beschéftigt ist,
wird, wohl moglich, keinerlei Unmut gegeniiber den Kollegen kon-

struiert.

Waren Arbeitskollegen am Anfang der Krankheitsphase eines betrof-
fenen Beschiftigten noch verstindnisvoll hilfsbereit und haben diese
sich eigenstdndig dazu bereit erklért, die nunmehr anfallende Mehrar-
beit, aus loyalitits- und verstdndnisvollen Griinden des erkrankten
Kollegen, aufzufangen, wird sich diese Bereitschaft schnell umkeh-
ren. Grundlage dafiir, dass Kollegen iiberhaupt freiwillig oder iiber fi-
nanzielle Motivationsschiibe von Seiten des Arbeitgebers, neutral mit
der anfallenden Mehrarbeit und der damit verbundenen Mehrbelas-

tung umgehen, ist, dass der infolge von Krankheit zu vertretende Ar-
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beitskollege in einem guten Verhéltnis zum Vertreter steht. Haben sich
der erkrankte betroffene Beschiftigte und sein anschlieBender Vertre-
ter ohnehin nicht sonderlich gut verstanden, wird bereits von Anfang
an Unmut bei diesem aufkommen, wodurch erste Spannungen kon-

struiert werden.

Diese vorgenannte Situation einmal ausgenommen, werden die ver-
tretenen Arbeitnehmer einerseits zwar iiber die Mehrbelastung nicht
besonders erfreut sein, andererseits ware ein Grof3teil der Arbeitneh-
mer, zumindest fiir einen kurzen Zeitraum, dazu bereit, einen erkrank-
ten Arbeitskollegen, zu vertreten, insbesondere vor dem Hintergrund,
dass auch diese selbst von der begehrten Vorstellung geleitet sein wer-
den, dass sie ebenfalls von ihrem Kollegen, in ihrem Krankheitsfall,

ohne groflere Widerstinde vertreten werden.

Mit zunehmenden Fehlzeiten des Beschiftigten wird sich der Unmut
beim vertretenden Beschiftigten allerdings meist hdufen. Nunmehr zu
leistende Mehrarbeit und Uberstunden lassen die Stimmung schnell
kippen, zumal sich die anfallende Mehrarbeit nicht nur als besonders
stressig auf der Arbeit selbst gestaltet, sondern sich auch, infolge von
weniger erholender Freizeit beim vertretenden Arbeitnehmer, ein
stressigeres und, in dessen Folge, belastendes bzw. angespanntes, pri-

vates Umfeld abzeichnen wird.

Diese steigende Belastung auf Seiten des vertretenden Arbeitnehmers
wird frither oder spater dazu fiihren, dass sich dieser ungerecht behan-
delt fiihlt. In dieser fortgeschrittenen Phase der Belastung wird zudem
die Akzeptanz zur Erkrankung und insbesondere mit zunehmenden
Fehlzeiten des betroffenen Beschiftigten sinken. Als Folge dieser ab-
nehmenden Akzeptanz besteht die Befiirchtung im Raum, dass der
vertretende Arbeitnehmer zum einen unmotivierter und, in der Folge,
weniger produktiv seiner eigenen beruflichen Tatigkeit nachkommen
und zum anderen, gegebenenfalls mit anderen Beschéftigten, eventu-
ell sogar in der Arbeitszeit am Arbeitsplatz, hierliber sprechen, wenn

nicht sogar seine Verirgerung kundtun wird.
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Im schlimmsten Fall werden, aus diesem Gemisch aus Mehrarbeit,
psychischer und physischer Belastung, Ungewissheit bzgl. der Riick-
kehr des erkrankten Beschéftigten und unfriedlichen, wenn nicht so-
gar in herziehenden, Gesprachen zwischen den Beschiftigten, erhebli-
che Spannungen produziert, welche in eine Art Teufelskreis miinden
konnten. Der sich ungerecht behandelt gefiihlte Arbeitnehmer, wel-
cher die Vertretung des erkrankten Arbeitskollegen ohnehin {ibernom-
men hat, wird zunehmend weniger belastbar, in dessen Folge dieser
wiederum anfilliger fiir Erkrankungen sein wird. Im Extremfall resul-
tiert somit aus einer belastenden und ungewliinschten Vertretung des
Arbeitskollegen eine eigene Unzufriedenheit, abnehmende Akzeptanz
zum erkrankten Arbeitskollegen und sodann, infolge der zunehmen-
den Belastung, eine steigende Anfilligkeit fiir eigene Erkrankungen.
Mogliche Konsequenz wire anschlieend, dass gegebenenfalls auch
der vertretende Arbeitnehmer, infolge dieser Abliufe, erkrankt und

fortan vertreten werden misste.

Ein weiterer Reibepunkt zwischen den Interessen des erkrankten be-
troffenen Beschéftigten und den vertretenden Beschiftigten, ist hdufig
ferner die nicht hinreichende oder sogar fehlende Kommunikation un-
tereinander. In der Regel der Fille erhdlt der vertretende Arbeitneh-
mer keinerlei begehrte Informationen, wie lange die Vertretungssitua-
tion vorliegen wird. Diese Informationen wiren allerdings fiir diesen
hilfreich, da sich dieser auf den groben Zeitraum der Mehrarbeit ein-
stellen konnen muss. Es diirfte auBBer Frage stehen, dass ein ungewis-
ser Zeitraum, iiber welchen, zum Teil erhebliche, zu leisten ist, durch
diese Unkenntnis und beinahe unmdglichen Zukunftsplanung von be-

sonderer psychischer Belastung, auf Seiten des Vertreters, gepragt ist.

Sofern der vertretende Arbeitnehmer seine potenzielle Unzufrieden-
heit und seinen Unmut nicht nur fiir sich selbst behilt, sondern dies
nach auflen hin trigt, indem er verdrgert sowie angespannt mit ande-
ren Arbeitskollegen artikuliert, werden, neben dem Vertreter des er-
krankten Beschéftigten, auch weitere Arbeitskollegen involviert, die
zwar keine Krankheitsvertretung durchfithren, durch die geduBerte

Verdrgerung des eigentlich vertretenden Beschéftigten jedoch hierauf
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aufmerksam gemacht werden und sich vielleicht sogar an weiteren in-
ternen UnmutsdufBerungen beteiligen. Dies fiihrt {iber Umwege zu im-
mer weiteren Spannungen, nicht nur des vertretenden zum erkrankten
Beschiftigten, sondern auch weiterer unbeteiligter Beschéftigter zum

Erkrankten.

Auch im Laufe des betrieblichen Eingliederungsmanagements bis
zum Eingliederungsprozess konnen Spannungen zwischen den Be-
schiftigten entstehen. Selbst wenn ein nicht erkrankter Arbeitnehmer
keinerlei Vertretung und, hieraus resultierend, Mehrarbeit infolge der
Erkrankung eines Arbeitskollegen erledigen muss, wird dieser deut-
lich mitbekommen, wie schonend und behutsam der erkrankte Arbeit-
nehmer nunmehr wieder an eine, seiner Erkrankung vorbeugenden,
Tétigkeit zurlickkehren wird. Aus Sicht der iibrigen Mitarbeiter wird
der betroffene Beschiftigte eine Art ,,Schonarbeitsplatz® erhalten.
Auch dies konnte zu weiteren Spannungen fithren. So wird es einige
Arbeitnehmer geben, welche, selbst bei kleinen bis mittelschweren
Erkrankungen, weiterhin Threr Tétigkeit nachgehen und sich nicht
krankmelden werden. In der Folge werden diese schwieriger die ent-
sprechenden Krankentage erfiillen, welche fiir die Einleitung des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements notig sind, als andere Arbeit-
nehmer, die unverziiglich, bei jedweder Erkrankung, eine Krankmel-
dung abgeben werden. Den Unmut des Beschéftigten, der sogar leicht
erkrankt seiner Tétigkeit nachkommt, verstarkend, muss dieser sehen-
den Auges zur Kenntnis nehmen, dass einige ,,sensiblere* Arbeitskol-
legen im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements eine
Art ,,Schonarbeitsplatz erhalten, wohingegen er selbst weiter normal

anstrengend tédtig werden muss.

Letztlich besteht auch die Moglichkeit, dass ein Arbeitnehmer Mit-
glied einer Interessenvertretung ist, welches bei einem Gesprich im
Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements, auf Wunsch
des erkrankten Beschéftigten, einbezogen worden ist. Fiir diesen Fall
konnte auf Seiten des erkrankten Beschiftigten die Sorge entstehen,
dass dieser einzelne Beschéftigte sein erlangtes Wissen, innerhalb sei-

ner Funktion als Mitglied der jeweiligen Interessenvertretung, nach
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auflen hin bekannt gibt, sodass hierdurch innerhalb der Belegschaft
Kenntnis von den sensiblen Informationen aus den Gesprichen des

betrieblichen Eingliederungsmanagements entsteht.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass selbst zwischen den Ar-
beitnehmern Spannungen in unterschiedlichsten Fassetten im Rahmen
des betrieblichen Eingliederungsmanagements entstehen konnen. An-

sdtze zur Priavention sind allerdings nicht geregelt worden.

I1I. Arbeitgeber ./. Interessenvertretungen

Im Rahmen des Verhiltnisses des Arbeitgebers und der jeweils ein-
schldgigen Interessenvertretung werden weniger die Konfliktlinien
aufgefiihrt, als dies durch Veranschaulichung méglicher Spannungen
anhand der gesetzlich normierten Rechte und Pflichten, aufgezeigt
wird. Um potenzielle Konflikte zwischen den Interessen des Arbeit-
gebers und der, jeweils einschldgigen und vorhandenen, Interessen-
vertretung aufzuzeigen, ist es daher unentbehrlich, die jeweiligen
konkreten Rechte und Pflichten der unterschiedlichen Interessenver-
tretungen, bezogen auf das betriebliche Eingliederungsmanagement,
aufzuzeigen. Erst wenn diese aufgefiihrt sind und deutlich wird, wel-
che Rechte in welcher Phase zur Geltung kommen, kann deutlich ge-
macht werden, an welcher Stelle bzw. zwischen wem, welche Kon-

fliktlinien auftreten konnen.

1. Rechte des Betriebsrats zum BEM

Der Betriebsrat ist das kollegiale Schutzorgan der Arbeitnehmer auf
Betriebsebene, das nach festen Regeln gewéhlt wird und die Interes-
sen der Belegschaft eines Betriebes gegeniiber dem Arbeitgeber wahr-
nimmt.?’3 Das Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) enthélt fiir den
Betriebsrat ein, der Wirkung nach, abgestuftes System von Beteili-
gungsrechten, wobei neben den echten Mitbestimmungsrechten auch
die hier zu thematisierenden, und fiir das betriebliche Eingliederungs-
management einschlagigen, Mitwirkungsrechte gehoren.?’# Einschla-
gig sind hierbei insbesondere § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG und § 80 Abs.
2 S. 1 und 2 BetrVG.

273 Dutz/Thiising, § 2, Rn. 46.
274 Vgl. Dutz/Thiising, § 14, Rn. 892 ff.
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a.§ 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG

Gemail § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hat der Betriebsrat die allgemeine
Aufgabe, dariiber zu wachen, dass die zu Gunsten der Arbeitnehmer
geltenden Gesetze, Verordnungen, Unfallverhiitungsvorschriften, Ta-
rifvertrdge und Betriebsvereinbarungen durchgefiihrt werden. Es sol-
len Anwendung und Einhaltung der arbeitnehmerschiitzenden Vor-
schriften sichergestellt werden, wobei der Betriebsrat auch vorbeu-
gend titig werden kann.?”> Hierbei ist allerdings zu beachten, dass der
Betriebsrat nicht zur gerichtlichen und aufergerichtlichen Durchset-
zung von Individualrechten des Arbeitnehmers berufen ist. Der Ar-
beitgeber hat alle MaBBnahmen des Betriebsrats zu dulden, die der
Wahrnehmung der Uberwachungsaufgabe dienen.2’¢ Grenzen erheben
sich auf der einen Seite aus dem Verbot, durch einseitige Handlungen
in die Leitung des Betriebs einzugreifen und auf der anderen Seite, in
dem Arbeitgeber und Betriebsrat treffenden Verbot des Rechtsmiss-

brauchs, hier insbesondere dem UbermaBverbot.27?

b. Weitere Mitwirkungsrechte

Weiterer wichtiger Aspekt fiir das betriebliche Eingliederungsmana-
gement ist das Recht des Betriebsrates auf Information und Unterrich-
tung nach § 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG. Demnach ist der Betriebsrat, zur
Durchfiihrung seiner Aufgaben nach dem Betriebsverfassungsgesetz,
rechtzeitig und umfassend vom Arbeitgeber zu unterrichten. Hierbei
soll die Unterrichtung auch auf die Beschiftigung von Personen, die
nicht in einem Arbeitsverhéltnis zum Arbeitgeber stehen, sowie insbe-
sondere den zeitlichen Umfang des Einsatzes, den Einsatzort und die
Arbeitsaufgaben dieser Personen umfassen. Nach § 80 Abs. 2 S. 2 Be-
trVG sind dem Betriebsrat dariiber hinaus, auf Verlangen, jederzeit
die zur Durchfiihrung seiner Aufgaben erforderlichen Unterlagen zur
Verfiigung zu stellen. § 80 Abs. 2 BetrVG ist dabei Generalvorschrift
und Auffangtatbestand neben speziellen Informationspflichten des Ar-
beitgebers. Ein Verhéltnis der Spezialitdt der Rechte aus § 80 Abs. 2
S. 1 BetrVG und aus § 80 Abs. 2 S. 2 BetrVG liegt nicht vor. Viel-

275 BAG, Beschl. v. 19.02.2008 — 1 ABR 84/06, AuR 08, 321.
276  DKKW-Buschmann, § 80, Rn. 27.
277 GK-Weber, § 80, Rn. 25.
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mehr stehen beide Rechte selbststindig nebeneinander, sie ergénzen
sich, verdrdngen sich aber nicht.2’® Insofern ergeben sich aus dieser
Systematik einige Rechtsfolgen. Der Anspruch nach § 80 Abs. 2 S. 1
BetrVG auf Auskunft und Information wird umfassend anerkannt, da-
mit ein gleicher Informationsstand hergestellt werden kann.?’® Beziig-
lich des Anspruchs nach § 80 Abs. 2 S. 2 BetrVG auf Zurverfligung-
stellung von Unterlagen, liegen allerdings Einschrinkungen vor, so-
dass unter anderem Bruttolohn- und Gehaltslisten nicht ausgehindigt
werden diirfen.?®0 Der Auskunftsanspruch nach § 80 Abs. 2 S. 1 Be-
trVG richtet sich dabei auf Abgabe einer Wissenserklarung durch den
Arbeitgeber, wobei dieser nicht notwendig voraussetzt, dass der Ar-
beitgeber bereits iiber die begehrten Informationen, in {ibermittlungs-
fahiger Form, verfiigt, sondern besteht auch dann, wenn der Arbeitge-
ber zur Vorhaltung der Informationen verpflichtet ist.?8! Insofern hat
der Arbeitgeber die bendtigten Informationen zu erstellen bzw. zu be-
schaffen. Als europédisches Grundrecht garantiert Art. 27 EU-GrChar-
ta das Recht der Arbeitnehmer und ihrer Vertreter auf Unterrichtung
und Anhoérung im Unternehmen. Auch aus europdischen Richtlinien
ergeben sich, fiir den Arbeitgeber gegeniiber dem Betriebsrat, beson-
dere Informationspflichten, in deren Lichte die nationalen Vorschrif-
ten insofern auszulegen sind.?®? Unabhéngig von einer speziellen eu-
ropdischen Richtlinie, wie zum Beispiel der Massenentlassungsricht-
linie 98/59 EG, ergibt sich eine umfassende europarechtliche Grund-
lage fiir die Beteiligung der Arbeitnehmervertretungen aus der Richt-
linie 2002/14/EG 2 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir

die Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer.?83

Dem Betriebsrat sind jederzeit sowie umfassend vom Arbeitgeber und
unaufgefordert, von sich aus, alle Informationen zukommen zu las-
sen, die dieser, zur Wahrnehmung seiner Aufgaben, benotigt.?®* Die-

ser Verpflichtung korrespondiert insofern ein entsprechender An-

278 BAG, Beschl. v. 10.10.2006 — 1 ABR 68/05, RdA 08, 38; BAG, Beschl. v.
30.09.2008 — 1 ABR 54/07, AuR 09, 105.

279 DKKW-Buschmann, § 80, Rn. 79.

280 BAG, Beschl. v. 30.09.2008 — 1 ABR 54/07, AuR 09, 105.

281 BAG, Beschl. v. 06.05.2003 — 1 ABR 13/02, AuR 04, 70.

282 DKKW-Buschmann, § 80, Rn. 81.

283 DKKW-Buschmann, § 80, Rn. 82.

284 Richardi-Thiising, § 80, Rn. 47 ff..
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spruch des Betriebsrats.?®> Dies gilt nicht nur dann, wenn feststeht,
dass Aufgaben des Betriebsrats betroffen sind, sondern bereits zum
Zwecke der Feststellung, ob sich moglicherweise Aufgaben ergeben
konnen.?8¢ Infolgedessen gilt in Mitbestimmungsangelegenheiten die
Informationspflicht iiber die einzelnen mitbestimmungspflichtigen

Regelungsfragen hinaus.?’

Auch das Einsichtnahmerecht nach § 80 Abs. 2 S. 2 BetrVG besteht
unabhingig vom Willen des einzelnen Arbeitnehmers, sodass es,
selbst gegen deren Willen, in Betracht kommen kann. Anderenfalls
wire der Betriebsrat nicht in der Lage zu kontrollieren, ob Mitbestim-
mungsrechte bestehen. Infolgedessen liegt in der Einsichtnahme keine
Verletzung des Datenschutzes, da eine entsprechende Rechtsgrund-
lage vorhanden ist und der Betriebsrat nur Informationen erlangt, die,
in der Personalabteilung des Arbeitgebers, ohnehin vorhanden sind.?®
Das Recht einer Person auf Schutz seiner Privatsphére tritt damit der,
gegeniiber dem Betriebsrat obliegenden, sozialen Schutzfunktion zu
Gunsten des betroffenen Arbeitnehmers als vorrangiges Recht zu-
rick.2® Auch die EU-DSGVO bzw. nationales Datenschutzrecht,
schrinken das Recht auf Einsichtnahme nicht ein, nicht einmal, wenn
der betroffene Arbeitnehmer dem widerspricht.?®® Dariiber hinaus
sind die Einblick nehmenden Mitglieder des Betriebsrats verpflichtet,
die anderweitigen Mitglieder des Betriebsrats {iber die bekannt ge-

wordenen Daten zu informieren.?9!

2. Rechte des Personalrats zum BEM

Weiter ist aufzuzeigen, welche Rechte dem Personalrat im Rahmen
des betrieblichen Eingliederungsmanagements, zustehen kénnen. Zur
Ubersicht wird dabei auf das BPersVG Bezug genommen, da die Per-
sonalvertretungsgesetze der Lénder keinerlei wesentlichen Abwei-

chungen aufweisen.

285 BAG, Beschl. v. 21.10.2003 — 1 ABR 39/02, NZA 2004, 936.

286 BAG, Beschl. v. 24.01.2006 — 1 ABR 60/04, NZA 2006, 1050 m.w.N..

287 DKKW-Buschmann, § 80, Rn. 83.

288 DKKW-Buschmann, § 80, Rn. 137.

289 BAG, Beschl. v. 14.01.2014 — 1 ABR 54/12, NZA 2014, 738 m.w.N..

290 T, AG Niedersachsen, Beschl. v. 18.04.2012 — 16 TaBV 39/11, RDV 12, 309 {.;
bestédtigt durch BAG, Beschl. v. 14.01.2014 — 1 ABR 54/12, NZA 2014, 738.

21 DKKW-Buschmann, § 80, Rn. 139.
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a. § 67 Abs.1S.1BPersVG

Nach § 67 Abs. 1 S. 1 BPersVG haben die Dienststelle und die Perso-
nalvertretung dariiber zu wachen, dass alle Angehorigen der Dienst-
stelle nach Recht und Billigkeit behandelt werden, insbesondere, dass
jede Benachteiligung von Personen aus Griinden ihrer Rasse oder we-
gen ihrer Nationalitét, ihrer Religion oder Weltanschauung, ihrer Be-
hinderung, ihres Alters, ihrer politischen oder gewerkschaftlichen Be-
tatigung oder Einstellung oder wegen ihres Geschlechts oder ihrer se-
xuellen Identitdt unterbleibt. Die Norm enthélt mithin ein, auf die Be-
handlung der Angehorigen der Dienststelle gerichtetes, Uberwa-
chungsgebot, welches sich an die fiir die Dienststelle handelnden Per-
sonen, mithin den Dienststellenleiter und seine Vertreter, sowie an die
Personalvertretung als Organ und an ihre einzelnen Mitglieder richtet,

sofern diese personalvertretungsrechtliche Aufgaben wahrnehmen.?*?

Hierbei werden sowohl der ortliche Personalrat, als auch BPR, HPR
und GPR der Personalvertretung zugeordnet, wihrenddessen die JAV,
BJAV, HJAV und GJAV nicht hierunter fallen.??? Dies ist dem Um-
stand geschuldet, dass in §§ 62 S. 1, 64 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2
BPersVG nur auf § 67 Abs. 1 S. 3 BPersVG verwiesen wird und dass
die JAV, BJAV, HJAV und GJAV keine selbstdndigen Personalvertre-
tungen sind sowie, gegeniiber dem Dienststellenleiter, keine eigenen

Beteiligungsrechte inne haben.?**

Im weiteren Sinne dient das Gebot des § 67 Abs. 1 S. 1 BPersVG dem
Schutz der Angehorigen der Dienststelle in ihrer Eigenschaft als ab-
héngig Beschiftigte.?>> Es wird seitens des Dienststellenleiters, seiner
Vertreter und Beauftragten sowie fiir die Personalvertretung und ihre
Mitglieder, die Pflicht und das Recht zur Uberwachung der Einhal-
tung der, in der Vorschrift genannten, allgemeinen Grundsitze be-
griindet.?*® Alle Beteiligten miissen gemeinsam, allerdings auch je-

weils fiir sich, fiir die Einhaltung dieser Grundsitze Sorge tragen und

292 Fitting, § 75, Rn. 9 f..

293 Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 67, Rn. 2

294 Streitig; wie hier Fischer/Goeres/Gronimus, § 67, Rn. 4; a.A.
Ilbertz/Widmaier/Sommer, § 67, Rn. 1A; Richardi-Grdfle,§ 80, Rn. 3;
grundsatzlich auch Lorenzen-Lorenzen, § 67, Rn. 3.

295 Fitting, § 75, Rn. 21.

296 Fitting, § 75, Rn. 17 ff.
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sich um Abhilfe bemiihen, sofern deren Verletzung zu befiirchten
ist.?%7 Hierbei ist zu beachten, dass die Personalvertretung, unabhin-
gig von konkreten Beschwerden und Anlédssen betroffener Beschéftig-
ter, aktiv werden kann.?’® Dies geht soweit, dass Dienststellenleiter
und Personalvertretung auch bei ihren eigenen Entscheidungen nicht
diese Grundsitze des § 67 Abs. 1 S. 1 BPersVG vernachldssigen diir-
fen, dies sogar auch dann nicht, wenn die Betroffenen damit einver-
standen sein sollten.?”® Eine Befugnis des Dienststellenleiters, zur
Kontrolle der Personalvertretung, ldsst sich allerdings auch aus der
Verpflichtung der Personalvertretung zur Beachtung der Grundsitze
des § 67 Abs. 1 S. 1 BPersVG nicht ableiten.3%° Denn MaBnahmen, an
denen die Personalvertretung beteiligt war, werden gerade nicht von
ihr, sondern nach § 74 Abs. 1 BPersVG grundsitzlich von der Dienst-
stelle durchgefiihrt. Dies gilt allerdings nicht fiir den Schutz des der
Dienststellenangehorigen dienenden Gebots des § 67 Abs. 1 S. 1
BPersVG fiir die, im Rahmen der Personalvertretungsgeschéftsfiih-
rung, zu regelnden internen Angelegenheiten.?*! Die Personalvertre-
tung entscheidet primdr eigenverantwortlich dariiber, wie sie die ihr
obliegenden Aufgaben und Befugnisse wahrnimmt. Eine wechselsei-

tige Kontrolle findet mithin gerade nicht statt.3%?

b. § 68 BPersVG

§ 68 BPersVG regelt in Absatz eins die allgemeinen Aufgaben der
Personalvertretung und in Absatz zwei die Informationspflichten der
Dienststelle gegeniiber der Personalvertretung. Dem Begriff der Per-
sonalvertretung unterstehen der ortliche Personalrat, sowie die Stu-
fenvertretungen, mithin BPR, HPR und der GPR, wohingegen die
JAV, BJAV und HJAV nicht unter den Begriff der Personalvertretung
im Sinne des § 68 BPersVG fallen, da deren Rechte und Aufgaben,
primédr und sekundir, in § 61 Abs. 1 und 3 BPersVG geregelt sind.3%
Die speziellen Beteiligungsrechte des Personalrats sind in §§ 69 bis

81 BPersVG kodifiziert. Hierneben stehen die selbstindigen, in § 69

297 BVerwG, Beschl. v. 27.07.1983 — 6 P 42.80, PersV 85, 66; ErfK-Kania, § 75,
Rn. 4.

298 DKKW-Berg, § 75 Ra. 15.

299 Fitting, § 75, Rn. 20.

300 Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 67, Rn. 5.

301 Fitting, § 75, Rn. 21.

302 3.A. Lorenzen-Lorenzen, § 67, Rn. 5.

303 Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 1.
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BPersVG aufgefiihrten, allgemeinen Aufgaben des Personalrats. Die-
se verleihen dem Personalrat die Befugnis, im Rahmen seines Zustédn-
digkeitsbereichs, von sich aus, zur Vertretung der spezifischen Inter-
essen der Beschéftigten, auch in den Fillen titig zu werden, fiir die
der Gesetzgeber eine ausdriickliche und konkrete Beteiligung nicht
geregelt hat.’* Insofern kommt diesen allgemeinen Aufgaben aus §
68 BPersVG, die unter weitergehender Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe aufgefiihrt sind, eine die Interessenvertretung sichern-
de Auffangfunktion zu.>*> Diese Wahrnehmung der allgemeinen Auf-
gaben begriindet nicht nur eine Berechtigung des Personalrats, son-
dern vielmehr auch eine Verpflichtung.’% Allerdings sind die Mog-
lichkeiten zur Durchsetzung der Begehren und Vorstellungen des Per-
sonalrats, im Hinblick auf seine allgemeinen Aufgaben, schwicher
ausgeprigt als in den meisten anderweitigen Angelegenheiten, die sei-
ner formlichen Beteiligung unterliegen. Insofern ist ein spezifisches
Verfahren fiir die Wahrnehmung der allgemeinen Aufgaben auch nicht
vorgesehen, mit der Folge, dass der Dienststellenleiter endgiiltig ent-
scheidet, wenn beide Seiten ihre jeweiligen Ansichten nicht in Ein-
klang bringen konnen.’*” Einschldgig, in Bezug auf das betriebliche
Eingliederungsmanagement, konnten insbesondere § 68 Abs. 1 Nr. 2,
4, 5 und Abs. 2 S. 1 und 2 BPersVG sein, sodass sich nachfolgend

ausschlieBlich diesen Regelungen zugewendet werden soll.

c. § 68 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG

Nach § 68 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG hat die Personalvertretung die allge-
meine Aufgabe, dariiber zu wachen, dass die zu Gunsten der Beschif-
tigten geltenden Gesetze, Verordnungen, Tarifvertridge, Dienstverein-
barungen und Verwaltungsanordnungen durchgefiihrt werden. Diese
Uberwachungsbefugnis stellt eine essentielle Schwerpunktaufgabe
des Personalrats dar, welche die Gewéahr dafiir bieten soll, dass die
Verwaltungs- und Rechtsvorschriften zu Gunsten der Beschéftigten

auch tatsachlich eingehalten werden und hiernach verfahren wird.3%%

304 BVerwG, Beschl. v. 26.02.1960 — VII P 4.59, PersV 60, 152; BVerwG, Urteil v.
07.03.1983 — 6 P 27.80, PersV 84, 241.

305 Vgl. Lorenzen-Gerhold, § 68, Rn. 7.

306 Vgl. Leuze/Worz/Bieler-Bieler, § 68 a.F. Rn.5; DKKW-Buschmann, § 80, Rn.
2.

307 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, Bund Verlag, 2016, § 68, Rn. 2.

308 Vgl. Fitting, § 80, Rn. 5.
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Hierbei ist das Merkmal ,,zugunsten der Beschéftigten* weit auszule-
gen,’® sodass dies nicht nur bei Vorschriften zu bejahen ist, die wie
zum Beispiel das Arbeitsschutzgesetz primér den Schutz der Beschif-
tigten im Fokus haben, sondern auch bei Vorschriften, die sich ledig-
lich zu Gunsten der Beschéftigten auswirken kénnen.3!? Hiervon sind
auch Vorschriften umfasst, die Belastungen fiir die betroffenen Be-
schéftigten vorsehen, deren Eintritt von bestimmten Voraussetzungen
oder der Einhaltung eines entsprechenden Verfahrens abhingen.3!!
Ferner ist zu berticksichtigen, dass auch die Einhaltung von Bestim-
mungen, welche ,,Kann-Begiinstigungen* vorsehen, von der Uberwa-
chungsaufgabe gemil § 68 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG, umfasst sind.3!2
Infolgedessen konnen sich die Befugnisse nach § 67 Abs. 1 S. 1
BPersVG und nach § 68 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG {liberschneiden.3!? Zu
Gunsten der Beschiftigten geltende Verordnungen und Gesetze sind
dabei Rechtsvorschriften, welche sowohl im Grundgesetz und in for-
mellen Gesetzen sowie Rechtsverordnungen von Bund und Léndern,
als auch in den 6ffentlich-rechtlichen Satzungen von Korperschaften,
Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts, sowie unmittelbar
anzuwendendes Recht der europdischen Union.3!'# Das betriebliche
Eingliederungsmanagement nach § 167 Abs. 2 SGB IX gehort mithin
ebenfalls zu den, die Beschiftigten begiinstigenden Vorschriften, so-
dass das betriebliche Eingliederungsmanagement in den Anwen-

dungsbereich des § 68 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG fillt.

Die Uberwachungsaufgabe und -befugnis gemiB § 68 Abs. 1 Nr. 2
BPersVG transferiert den Personalrat zwar nicht zu einem, dem
Dienststellenleiter libergeordneten, Kontrollorgan, dem es obliegt, die
Aufgabenerfiillung und den internen Betrieb der Dienststelle allge-
mein zu liberwachen.3!> Allerdings ist der Personalrat ein Kollektivor-
gan der Beschéftigten, das auch und vorrangig dafiir Sorge zu tragen

hat, dass die gemeinsamen sozialen und rechtlichen Belange der Be-

309 Vgl. BAG, Beschl. v. 19.10.1999 -1 ABR 75/98, NZA 2000, 837.

310 Vgl. BAG, Beschl. v. 17.03.1987 — 1 ABR 59/85, PersR 88, 73;
Fischer/Goeres/Gronimus, § 68, Rn. 9.

311 Vgl. Lorenzen-Gerhold, § 68, Rn. 16.

312 Vgl. OVG HH, Urteil v. 13.05.1992 — OVG Bs PB 4/91, PersR 92, 414.

313 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kréll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 6.

314 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kréll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 7.

315 Vgl. BVerwG, Urteil v. 21.09.1984 — 6 P 24.83, NJW 1985, 2845; BVerwG,
Beschl. v. 27.02.1985 — 6 P 9.84, DVBI 1985, 748.
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schiftigten nach Recht und Billigkeit gewahrt werden. Der Personal-
rat bendtigt diesbeziiglich einen Uberblick iiber alle Fakten und Vor-
haben benoétigt, die diese Belange beriihren konnen. Nur so kann
RechtsverstoBen und Unbilligkeiten bereits im Vorfeld entgegenge-

wirkt werden.310

d. § 68 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG

Um einen kurzen Uberblick aufzuzeigen, ist es notwendig, auch auf §
68 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG einzugehen. Danach hat der Personalrat die
allgemeine Aufgabe, die Eingliederung und berufliche Entwicklung
Schwerbehinderter und sonstiger Schutzbediirftiger, insbesondere &l-
terer Personen, zu fordern. Schwerbehinderte im Sinne des BPersVG
sind dabei schwerbehinderte und diesen gleichgestellte behinderte
Menschen.?!” Hinsichtlich der Begriffsbestimmungen ist auf die Le-
galdefinitionen im Rahmen des § 2 SGB IX zu verweisen. Da im
Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements ebenfalls
schwerbehinderte Menschen involviert sein konnen, ist zu einem spéa-
teren Zeitpunkt dieser Dissertation, nach weiteren Erlduterungen zu

iiberpriifen, ob § 68 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG einschligig ist.

Schutzbediirftige Personen in die Dienststelle einzugliedern umfasst
insbesondere die Einstellung, die Zuweisung einer angemessenen Ta-
tigkeit, die Einarbeitung auf dem {ibertragenen Arbeitsplatz sowie die
Eingewohnung in das Arbeitsumfeld. Demgegeniiber gehort zur be-
ruflichen Entwicklung, unter anderem, die Teilnahme an geeigneten
MaBnahmen der beruflichen Bildung.3!® Die Eingliederung und beruf-
liche Entwicklung Schutzbediirftiger zu fordern, ist eine Obliegenheit
des Personalrats. Diese Forderung geschieht dadurch, dass der Perso-
nalrat gemif § 68 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG iiber die Einhaltung spezifi-
scher Schutzvorschriften wacht, bei der Wahrnehmung seiner, in §§
75 bis 81 BPersVG kodifizierten, besonderen Beteiligungsrechte die
spezifische Schutzbediirftigkeit beachtet, sowie mittels seines in § 70
BPersVG normierten Initiativrechts und seines allgemeinen Antrags-

rechts nach § 68 Abs. 1 Nr. 1 BPersVG, geeignete Forderungspro-

316 BVerwG, Beschl. v. 27.02.1985 — 6 P 9.84, DVBI 1985, 748; BVerwG, Beschl.
v. 18.03.2008 — 6 PB 19.07, NZA-RR 2008, 447.

317 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 17.

318 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 17 und 18.
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gramme und Forderungsmalnahmen vortragt. Des Weiteren hat der
Personalrat darauf hinzuwirken, dass eine, den Féhigkeiten und
Kenntnissen entsprechende, Beschéftigung der schutzbediirftigen Be-
schiiftigten sichergestellt bzw. gewihrleistet ist.>!® Im Ubrigen muss
der Personalrat einen adiquaten und hinreichenden Beitrag dazu leis-
ten, dass bei den iibrigen Beschéftigten und dem Dienststellenleiter,
das notwendige Verstindnis fiir die Integration der betroffenen Be-

schiftigten hergestellt und auch stabilisiert wird.32°

Eine Besonderheit liegt darin, dass sich die nach § 68 Abs. 1 Nr. 4
BPersVG normierten Aufgaben, sowohl auf generelle Regelungen als
auch auf Einzelmafinahmen beziehen konnen.??! So hat der Personal-
rat, sofern Beziige zu einem schwerbehinderten Beschiftigten gege-
ben sind, seine Forderungsaufgaben, im Zusammenwirken mit der
Schwerbehindertenvertretung, wahrzunehmen.3>> Wie zuvor im Rah-
men der Stellung der Schwerbehindertenvertretung aufgezeigt und, in
den jeweiligen Normen des SGB IX zur Schwerbehindertenvertretung
in diesem Rahmen, auch dargelegt, obliegt es dem Personalrat die
Eingliederung schwerbehinderter Beschiftigter zu fordern. Er hat dar-
auf zu achten, dass jene Verpflichtungen des Arbeitgebers, zur Be-
schiftigung und Integration schwerbehinderter Menschen, erfiillt wer-
den und der Personalrat hat entsprechend auf die Wahl der Schwerbe-

hindertenvertretung hinzuwirken.

Eine solche Verpflichtung des Arbeitgebers stellt die Einleitung und
Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements nach §
167 Abs. 2 SGB IX dar. Diese Norm verpflichtet den Arbeitgeber, bei
allen Beschiftigten, auch gegeniiber Beamten,??* unabhingig davon,
ob diese behindert sind oder nicht,3>* die innerhalb eines Jahres linger
als sechs Wochen, ununterbrochen oder wiederholt, arbeitsunféhig
sind, zur Einleitung und Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliede-

rungsmanagements, an dem der Personalrat und, bei schwerbehinder-

319 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kr6ll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 17 und 18.

320 Vgl. Fischer/Goeres/Gronimus, § 68, Rn. 20 und 22.

321 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 18.

322 Vgl. Rudolph, PersR 11, 109; Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn.
19.

323 Vgl. BVerwG, Urteil v. 05.06.2014 — 2 C 22.13, NVwZ 2014, 1319.

324 Vgl. BAG, Urteil v. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, NZA 2008, 173.
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ten Menschen, auch die Schwerbehinderten-vertretung zu beteiligen
sind. Bei diesem Verfahren handelt es sich um ein solches, welches
dem Zweck dient, einer, auf gesundheitlichen Griinden beruhenden,
Gefdhrdung des Beschiftigungsverhiltnisses moglichst frithzeitig ent-

gegenzuwirken und vorzubeugen.3%

Weder der Inhalt, noch die Form dieses Verfahrens sind im Gesetz
vom Gesetzgeber geregelt. Vielmehr vertraut dieser, nach dem Urteil
des Bundesarbeitsgerichts vom 10.12.20093%¢ beziiglich der Betriebs-
verfassung, darauf, ,,dass die Einbeziehung von Arbeitgeber, Arbeit-
nehmer, Betriebs- bzw. Personalrat und externen Stellen, sowie die
abstrakte Beschreibung des Ziels, ausreichen, um die Vorstellungen
der Betroffenen sowie internen und externen Sachverstinde in ein fai-
res und sachorientiertes Gesprich einzubringen, dessen nidherer Ver-
lauf und Ergebnis sich nach den, einer allgemeinen Beschreibung
nicht zugénglichen, Erfordernissen des jeweiligen Einzelfalls zu rich-

ten haben®.

Zu beachten ist, dass bei der Durchfiihrung und Ausgestaltung des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements verschiedene Mitbestim-
mungsrechte des Personalrats in Betracht kommen kénnen, so unter
anderem, bei allgemeinen Verfahrensfragen, § 75 Abs. 3 Nr. 15
BPersVG, in Bezug auf die Nutzung und Verarbeitung von Gesund-
heitsdaten, § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG und, hinsichtlich der Ausge-
staltung des Gesundheitsschutzes, § 75 Abs. 3 Nr. 11 BPersVG.3?’

e.§ 68 Abs. 2 S. 1 BPersVG

Nach § 68 Abs. 2 S. 1 BPersVG ist die Personalvertretung, zur
Durchfiihrung ihrer Aufgaben, rechtzeitig und umfassend zu unter-
richten. Hierfiir sind ihr nach § 68 Abs. 2 S. 2 BPersVG die insofern
erforderlichen Unterlagen vorzulegen. Folglich korrespondiert die,
von der Dienststelle zu erfiillende, Informationspflicht mit einem ent-

sprechenden Informationsanspruch des Personalrats.??® Zweck ist es,

325 Vgl BT-Drs. 14/5074, S. 113 (zu § 84 SGB IX).

326 BAG, Urteil v. 10.12.2009 — 2 AZR 198/09, NZA 2010, 639.

327 Vgl. BAG, Beschl. v. 13.03.2012 — 1 ABR 78/10, NZA 2012, 748.

328 Vgl. BAG, Beschl. v. 30.09.2008 — 1 ABR 54/07, NZA 2009, 502; Lorenzen-
Gerhold, § 68, Rn. 40 f..
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dem Personalrat durch die Information, iiber die jeweils bedeutsamen
und wichtigen Tatsachen sowie Gesichtspunkte, die rechtzeitige und
zuverldssige Aufgabenwahrnehmung zu ermdoglichen, um seinem
Auftrag zur Interessenvertretung der Beschéftigten, uneingeschrankt
gerecht zu werden und diesem nachzukommen.*?° Hierbei beziehen
sich samtliche Informationen, welche in § 68 Abs. 2 S. 1 und 2
BPersVG geregelt sind, auf alle Aufgaben, die dem Personalrat nach
dem BPersVG oder nach anderweitigen Vorschriften obliegen.?3? Die
Informationspflicht der Dienststelle ist deshalb von besonderer Be-
deutung, damit der Personalrat seine Uberwachungsaufgabe nach §
67 Abs. 1 S. 1 BPersVQG, die allgemeinen Aufgaben nach § 68 Abs. 1
BPersVG, sowie die speziellen Beteiligungsrechte nach §§ 69 ff.

BPersVG ausiiben und wahrnehmen kann.

Hinsichtlich der Zuléssigkeit ist hervorzuheben, dass die in diesem
Rahmen erfolgende Vorlage von Unterlagen an den Personalrat im
Zusammenhang mit einer seiner Aufgaben steht, der Personalrat mit-
hin ohne entsprechende Informationen nicht addquat titig werden
kann.’3! Allerdings ist der Personalrat nicht zu einer allgemeinen
Kontrolle der Dienststelle befugt, sodass ihm ein, unabhingig von
seinen Aufgaben, umfassendes Informationsrecht nicht zusteht.33?
Dies fiihrt dazu, dass bereits bei einer gewissen Wahrscheinlichkeit
fiir das Bestehen eines entsprechenden Rechts, eine Unterrichtung des
Personalrats durch die Dienststelle zu erfolgen hat, selbst fiir den Fall,
dass letztere anschlieend feststellen sollte, dass das entsprechende
Recht nicht besteht.>3* Nach der Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 28.06.201333* miisse der Personalrat bei einer an-
stechenden Aufgabe in der Form unterrichtet werden, einschlieBlich
sdmtlicher dem Meinungsbildungsprozess der Dienststelle zugrunde
liegender Erwdgungen und Unterlagen, dass er iiber den gleichen In-
formationsstand wie die Dienststelle verfiige. Im Hinblick auf die Er-

forderlichkeit der Informationen ist auf eine objektive Personalvertre-

329 Vgl. BVerwG, Urteil v. 27.11.1991 — 6 P 24.90, PersR 92, 153.

330 Vgl. BVerwG, Urteil v. 27.11.1991 — 6 P 24.90, PersR 92, 153.

31 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 21.02.1980 — 6 P 77.78, jursi; BVerwG, Urteil v.
27.11.1991 — 6 P 24.90, PersR 92, 153.

332 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 28.06.2013 — PB 8.13, juris; BVerwG, Beschl. v.
12.08.2009 — 6 PB 18.09, NZA-RR 2009, 679.

333 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 28.06.2013 — PB 8.13, juris.

334 BVerwG, Beschl. v. 28.06.2013 — PB 8.13, juris.
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tung abzustellen, wobei zu berlicksichtigen sei, dass es auf ihre ver-

standige Wiirdigung der Lage der Dinge ankomme.3*

Der Dienststellenleiter, seine standigen Vertreter oder eine andere ver-
tretungsberechtigte Person, hat die nach § 68 Abs. 2 S. 1 BPersVG
geregelte Informationspflicht der Dienststelle zu erfiillen.33¢ Hierbei
ist zu betonen, dass filir die Unterrichtung keine bestimmte Form fest-
gelegt wurde und sie insofern auch miindlich erfolgen kann. Aus
Griinden der Klarheit und, bei komplexen sowie umfangreichen An-
gaben ist, nach dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit,

allerdings die schriftliche Form geboten.?37

Die Art und Weise, wie die nétigen und erforderlichen Unterlagen ge-
mil § 68 Abs. 2 S. 2 BPersVG vorzulegen sind, hidngt von der Kate-
gorisierung der Unterlagen und der Haufigkeit der Verwendung ab.338
Hierbei ist eine besondere Aufforderung von Seiten des Personalrats
nicht erforderlich, da die Dienststelle ihrer Informationspflicht viel-
mehr von sich aus nachzukommen hat.3* Folglich besteht ein An-
spruch des Personalrats darauf, ohne eigenes Zutun, von der beste-
henden Dienststelle unterrichtet zu werden.34° Ebenfalls unaufgefor-
dert sind dem Personalrat Informationen zur Durchfiihrung seiner all-
gemeinen Aufgaben zur Verfiigung zu stellen, wobei er zusétzlich
eine Erginzung verlangen kann, wenn er die, ihm iiberlassenen und
iibermittelten, Informationen fiir nicht ausreichend erachtet.3*! In der
Regel wird der Personalrat in diesem Aufgabenfeld allerdings von
sich aus selbststindig tdtig, sodass dadurch, ein fiir die Dienststelle
nicht uneingeschriankt ins Auge fallendes, Informationsbediirfnis ent-
steht, wobei der Personalrat nicht darlegen muss, weshalb er die ange-

forderten Informationen benotigt.4?

335 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 09.10.1996 — 6 P 1.94, NZA-RR 1997, 197.

36 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 29.

37 Vgl. BAG, Beschl. v. 30.09.2008 — 1 ABR 54/07, NZA 2009, 502; Lorenzen-
Gerhold, § 68, Rn. 40a.

338 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 29.

339 Vgl. Richardi-Grdfle, § 80, Rn. 58 und 73.

340 Vgl. BAG, Beschl. v. 06.05.2003 — 1 ABR 13/02, NZA 2003, 1348; BAG,
Beschl. v. 21.10.2003 — 1 ABR 39/02, NZA 2004, 936.

341 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 29.

342 1,orenzen-Gerhold, § 68, Rn. 40a.
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Eine Ausnahme und eine Einschrdnkung wird nach der Rechtspre-
chung gemacht.’* Diese Ausnahme gilt nach dem Beschluss des Bun-
desverwaltungsgerichts vom 22.12.19933#* lediglich fiir Informatio-
nen zur Erfiillung des Uberwachungsauftrags nach § 67 Abs. 1 S. 1
BPersVG sowie, nach § 68 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG, beziiglich solcher
Sachzusammenhinge, die im wesentlichen Blickfeld der Beschiftig-
ten oder des Personalrats liegen. In diesem Bereich besteht die Pflicht
zur Information der Dienststelle nur unter dem Aspekt und der Vor-
aussetzung, dass, seitens des Personalrats, ein sachlich rechtfertigen-
der Anlass flir dessen Informationsbediirfnis dargelegt wird. Ein we-
nig anders hat es das Bundesarbeitsgericht in seinem Beschluss vom
19.10.1999.3% Danach geniige es fiir den Informationsanspruch des
Betriebsrats gemifB3 § 80 Abs. 2 BetrVG auf der anderen Seite, dass
eine gewisse Wahrscheinlichkeit gegeben sei, dass gesetzliche Aufga-
ben vorliegen, zu deren Wahrnehmung die verlangten Informationen

auf Seiten des Betriebsrats benotigt werden.

aa. Rechtzeitigkeit der Unterrichtungspflicht

Grundsitzlich ist der Personalrat gemifl § 68 Abs. 2 S. 1 BPersVG
rechtzeitig zu unterrichten. Eine von der Dienststelle beabsichtigte
Unterrichtung, iiber beabsichtigte beteiligungspflichtige MaBBnahmen
muss insofern so frithzeitig erfolgen, dass dem Personalrat angemes-
sene Zeit verbleibt, um sich mit den erhaltenen Informationen und
Hinweisen zu befassen und sie sodann in den Prozess seiner Willens-
und Meinungsbildung addquat einzubeziehen.**¢ Es diirfen noch keine
vollendeten Tatsachen im Raum stehen. Vielmehr hat die Unterrich-
tung zu einem Zeitpunkt zu erfolgen, in dem die beabsichtigte Maf3-
nahme noch der Gestaltung zuginglich ist und nicht bereits durch ent-
sprechende Vorentscheidungen beeinflusst wurde.**” Die Informati-
onspflicht der Dienststelle setzt allerdings nicht erst immer dann ein,
wenn diese sich, unter dem Vorbehalt der Beteiligung des Personal-
rats, zu einer bestimmten Mallnahme entschlossen hat. Vielmehr sind,

nach dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit, insbeson-

343 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.12.1993 — 6 P 15.92, NVwZ 1995, 89; BAG,
Beschl. v. 19.10.1999 — 1 ABR 75/98, NZA 2000, 837.

344 BVerwG, Beschl. v. 22.12.1993 — 6 P 15.92, NVwZ 1995, 89.

345 BAG, Beschl. v. 19.10.1999 — 1 ABR 75/98, NZA 2000, 837.

346 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 30.

347 Vgl. Richardi-Grdfle, § 80, Rn. 59.
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dere bei komplexen und schwierigen Vorhaben, sowie bei solchen,
welche langerfristig geplant werden, Informationen wesentlich friiher
notwendig.?*® Zur Durchfiihrung der allgemeinen Aufgaben nach § 68
Abs. 1 BPersVG und der, in § 67 Abs. 1 S. 1 BPersVG kodifizierten,
Uberwachungsaufgaben, muss der Personalrat von der Dienststelle
baldmoglichst, d.h. so zeitnah, unterrichtet werden, dass diesem die
wirksame Wahrnehmung dieser Aufgaben weder erschwert, noch
sonst in einer Form unmoglich gemacht wird.?** Dabei sind dem Per-
sonalrat, auf dessen Verlangen, gegebenenfalls, zusétzlich zu den von
der Dienststelle bereits unaufgefordert gegebenen Informationen,
weitere erforderliche Informationen unverziiglich im Sinne des § 121
Abs. 1 S. 1 BGB zu iibermitteln, damit der Personalrat, in dem zuvor
genannten Aufgabenfeld, aktiv werden kann.’** Eine genaue Frist
bzw. Zeitspanne fiir die Ubermittlung der Informationen, gibt es
nicht. Ausschlaggebend ist vielmehr der fiir die Erteilung der Infor-

mation erforderliche Zeitaufwand.35!

bb. Umfassende Unterrichtungspflicht

Dariiber hinaus ist der Personalrat nach § 68 Abs. 2 S. 1 BPersVG
umfassend zu unterrichten. Entscheidend fiir den Umfang der zu ver-
mittelnden Informationen ist, was eine objektive Personalvertretung,
nach den jeweiligen Umstdnden des Einzelfalls, fiir erforderlich hal-
ten darf.3>?> Der Personalrat muss, von dieser Sichtweise ausgehend,
iiber alle entscheidenden Tatsachen und Gesichtspunkte informiert
werden, deren Kenntnis fiir eine uneingeschrinkte und sachgerechte
Wahrnehmung seiner, jeweils bevorstehenden, Aufgaben von Bedeu-
tung sein konnen.?3? Besonders ist zu betonen, dass dem Personalrat,
bezogen auf die jeweils wahrgenommene Aufgabe, das Entschei-
dungsmaterial in derselben Form und Vollstindigkeit zuganglich ge-
macht werden muss, in der es dem Dienststellenleiter, im Rahmen sei-

ner Meinungsbildung zur Verfliigung stand,3** sodass im Ergebnis ein

348 Gir.: wie hier Leuze/Worz/Bieler-Bieler, § 68 a.F., Rn. 50; anders aber die h.M.,
die derartige Informationen nur als ,,sogar sehr sinnvoll“ ansieht, vgl.
Fischer/Goeres/Gronimus, § 68, Rn. 28.

349 Vgl. Richardi-Grdifle, § 80, Rn. 60.

30 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 30.

31 Vgl. Fischer/Goeres/Gronimus, § 68, Rn. 28.

352 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 31.

33 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 10.08.1987 — 6 P 22.84, BVerwGE 78, 64, 65.

34 Vgl. OVG Niedersachsen, Beschl. v. 24.02.1993 — 18 L 8484/91, PersR 93,
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identischer Informationsstand gewahrleistet werden muss.33?

cc. Vorlage von Unterlagen

Gemal § 68 Abs. 2 S. 1 BPersVG sind dem Personalrat auch die, fiir
dessen Unterrichtung, erforderlichen Unterlagen vorzulegen. Hiervon
sind sdmtliche in stoffgleicher Form verkdrperte oder abrufbare Infor-
mationsmaterialien, gleich welcher Zusammensetzung, umfasst.3%¢
Grundsétzlich stehen der Vorlageanspruch des Personalrats und die
ihm entsprechende, Vorlagepflicht der Dienststelle nebeneinander
und auch unter den gleichen Voraussetzungen, sowie in gleichem Um-
fang, wie die Informationspflicht, beziehungsweise der Informations-
anspruch nach § 68 Abs. 2 S. 1BPersVG.37 Neben der Erforderlich-
keit, auf die nachfolgend weiter ndher eingegangen wird, kommt es
zusiétzlich auf die Vorlagefahigkeit der Unterlagen an, wobei die Vor-
lagefdhigkeit dabei durch Rechtsvorschriften ausgeschlossen bzw.
eingeschrinkt werden kann.3*® Der Umfang der entsprechenden Vor-
lagepflicht erstreckt sich auf bereits in der Dienststelle vorhandene,
oder von ihr jederzeit, zu erstellende Unterlagen.>>® In seinem Be-
schluss vom 30.09.20083% sah das Bundesarbeitsgericht dies in Be-
zug auf den Betriebsrat wesentlich enger, wonach der Arbeitgeber nur
solche Unterlagen zur Verfligung zu stellen habe, die er, zumindest in
Form einer elektronischen Datei, tatsdchlich besitze. Der Betriebsrat
konne nicht verlangen, dass der Arbeitgeber nicht vorhandene Unter-
lagen fiir ihn erst herstelle. Die Vorlagepflicht gehe so weit, dass dem
Personalrat, sowohl Zusammenstellungen von Daten, welche die
Dienststelle, ohne dazu verpflichtet zu sein, aus eigener Initiative, zu
reinen Ubersichtszwecken, geschaffen habe, als auch in EDV-Syste-
men gespeicherte Daten als Ausdrucke oder durch Einrdumung stich-
tagsbezogener Leseberechtigungen, zur Verfiigung zu stellen seien.
Hierbei komme es nicht darauf an, ob die Dienststelle zur Fiihrung

der zur Auskunft begehrenden Unterlagen verpflichtet sei.3¢! Die Vor-

460.

35 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 26.01.1994 — 6 P 21.92, NVwZ 1995, 91.

356 DKKW-Buschmann, § 80 Rn. 112.

357 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 33.

38 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 26.01.1994 — 6 P 21.92, NVwZ 1995, 91.

359 Vgl. Lorenzen-Gerhold, § 68, Rn. 44A; Richardi-Grdfle, § 80, Rn. 77.

360 BAG, Beschl. v. 30.09.2008 — 1 ABR 54/07, NZA 2009, 502

361 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 26.02.1960 — VII P 4.59, NJW 1960, 1219; BAG,
Beschl. v. 16.08.2011 — 1 ABR 22/10, NZA 2012, 342.
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lagepflicht gehe sogar soweit, dass sie auch die im Auftrag der

Dienststelle extern erfolgte Datenverarbeitung umfasse.3%2

Unterlagen, die lediglich der verwaltungsinternen Vorbereitung einer
Entscheidung des Dienststellenleiters dienen, sind demgegeniiber
nicht vorlagepflichtig, solange die internen Unterlagen, iiber die
durch die Verarbeitung bereits vorhandener Erkenntnisse, nicht einen
eigenstandigen Informationsgehalt haben.3®3 Der Standpunkt ist aus
der Sicht einer objektiven Personalvertretung zu beleuchten, wobei
vom tatsdchlichen Kenntnisstand der Personalvertretung auszugehen
und sodann zu hinterfragen ist, ob die Vorlage der entsprechenden
Unterlagen, zur sachgerechten und zweckentsprechenden Erfiillung
der Personalvertretungsaufgaben, erforderlich erscheint.?** Durch die-
se Entscheidung wurde die bis dahin vertretene Auffassung des ba-
den-wiirttembergischen Verwaltungsgerichtshofs, in seinem Be-
schluss vom 16.06.1992,3%5 aufgehoben, wonach vorhandene Erkennt-
nisse oder eingeholte Auskiinfte zur Eignung, Befdhigung und fachli-
chen Leistung von Bewerbern, zur Vorlage von Unterlagen zusam-

mengestellt und sodann abgewogen wurden.

Sowohl die Ausgestaltung der Vorlagepflicht, als auch der Umfang
dieser ist am MalBstab der Erforderlichkeit zu beurteilen. Mafigeblich
hierbei im Hinblick darauf, wie die Dienststelle dieser Pflicht nachzu-
kommen hat, ist, wie hiufig sich der Personalrat mit den Unterlagen
befassen muss.3* Hierbei reichen die Moglichkeiten von der blofen
Gewihrung eines Einblicks in die Unterlagen, liber deren zeitig be-
fristeten Uberlassung, bis zu deren dauerhaften Aushindigung.3¢” Der
gesetzliche Anspruch des Personalrats, ihm Unterlagen, im Original
oder in Kopie, kurzfristig oder auf ldngeren Zeitraum, zu iiberlassen,
kann nicht unter Berufung auf technische Schwierigkeiten der Dupli-

kationen oder auf einen nicht addquaten Verwaltungsaufwand abge-

362 Vgl. BAG, Beschl. v. 17.03.1987 — 1 ABR 59/85, NZA 1987, 747.

363 Vgl. BVerwG, Urteil v. 27.11.1991 — 6 P 24.90, PersR 92, 153; Richardi-Gr<dfle,
§ 80, Rn. 93 m.w.N..

364 Vgl. BVerwG, Urteil v. 26.01.1994 — 6 P 21.92, NVwZ 1995, 91.

365 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 16.06.1992 — 15 S 918/91, PersR 93,
170.

366 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 33.

367 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 23.01.2002 — 6 P 5.01, PersR 02, 201.
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lehnt werden.?®® In der Regel tritt der Personalrat als Gremium auf,
sodass sich aus datenschutzrechtlichen Griinden, im Falle eines blo-
Ben Einsichtsrechts, empfiehlt, das Einsichtsrecht von wenigen bzw.
einer geringen Anzahl von Personen des Personalrats, unabhingig

von einer Stellung als Vorstandsmitglied, wahrnehmen zu lassen.?®®

Der Aussage, welche das Bundesverwaltungsgericht in seinem Be-
schluss vom 22.04.1998370 betonte, dass die Einsicht nehmenden Mit-
glieder des Personalrats nicht alle, durch die Einsichtnahme erlangten,
Informationen an die tibrigen Mitglieder des Personalrats weitergeben
diirften, sondern Tatsachen, die fiir die Erfiillung der dem Personalrat
obliegenden Aufgaben belanglos seien, fiir sich zu behalten, ist dahin-
gehend entgegenzutreten, dass auf der einen Seite die Personalrats-
mitglieder untereinander, im Hinblick auf das betriebliche Eingliede-
rungsmanagement, nicht zur Verschwiegenheit verpflichtet sind und,
da es auf der anderen Seite nach den Vorschriften,, im Hinblick auf
die Binnenstruktur des Personalrats Sache des Kollektivs, d.h. des
Gremiums, mithin nicht des Vorsitzenden des Personalrats oder an-
derweitigen einzelnen Mitgliedern des Personalrats ist, dariiber zu be-
finden, ob und inwieweit die erlangten Informationen fiir die Aufga-
benerfiillung des Personalrats wesentlich und infolgedessen auch zu
verwerten sind.’’! In seinem Beschluss vom 23.06.201037? sah das
Bundesverwaltungsgericht dies wiederum anders und entschied, dass
bestimmte, im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments erfolgende, Mitteillungen des Dienststellenleiters zum Schutz
besonders sensibler personenbezogener Daten, ausschlieflich dem
Vorsitzenden des Personalrats oder einem vom Personalrat zu bestim-
menden Mitglied des Personalrats zur Kenntnis gegeben werden diir-

fen.373

Daneben konnen auch Unterlagen, in Form elektronischer Dateien,

von der Vorlagepflicht der Dienststelle umfasst sein, wobei dem Per-

368 Vgl. Lorenzen-Gerhold, Rn. § 68, 44a; Richardi-Gridfle, § 80, Rn. 95.

369 Vgl.BVerwG, Beschl. v. 27.02.1985 — 6 P 9.84, DVBI 1985, 748; BVerwG.
Beschl. v. 16.05.2012 — 6 PB 2.12, NZA-RR 2012, 609.

370 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.04.1998 — 6 P 4.97, NZA-RR 1999, 274.

371 Vgl. Ilbertz/Widmaier/sommer, § 68, Rn. 50.

372 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8.09, NZA-RR 2010, 554.

373 a.A. VG Oldenburg, Beschl. v. 03.05.2011 — 8 A 2967/10, PersR 11, 486.
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sonalrat beziiglicher dieser Dateien kein umfassendes und globales
Einsichtsrecht zusteht, da sein Informationsanspruch sich nicht nur
auf solche Unterlagen beziehen darf, deren Kenntnis zur Durchfiih-
rung seiner bestimmten Aufgaben erforderlich ist.3’* Hierbei sind als
Schranken eines jederzeitigen online Zugriffs des Personalrats, in Ge-
stalt einer Lesebefugnis, besonders der Grundsatz der Erforderlichkeit
und das im Grundgesetz verankerte Recht der Beschéftigten auf infor-
mationelle Selbstbestimmung zu beriicksichtigen.3”> Diesbeziiglich
hat das Verwaltungsgericht Frankfurt in seinem Beschluss vom
31.05.2010%7, dem u.a. auch das Oberverwaltungsgericht Liineburg
in seinem Beschluss vom 21.12.2010377 gefolgt ist, einen Anspruch
des Personalrats, fiir alle von der Dienststelle gespeicherten Dateien
einen Online-Zugriff zu erhalten, abgelehnt. Dem ist sodann auch das
Bundesarbeitsgericht im Hinblick auf den Betriebsrat mit seinem Be-
schluss vom 16.08.201137® nachgekommen und hat ein jederzeitiges
Zugriffsrecht, in Form einer Lesebefugnis abgelehnt, da dies mit einer
Uberschreitung des Informationsrechts nach § 80 Abs. 2 BetrVG ein-

hergehe.

Zu beachten ist allerdings, dass die in § 68 Abs. 2 S. 2 BPersVG ge-
troffenen Regelungen, beziiglich der Vorlage von Unterlagen, durch §
68 Abs. 2 S. 3 BPersVG im Hinblick auf die Einsicht in die Personal-
akte eingeschriankt werden. Demnach diirfen nur mit Zustimmung des
Beschiftigten und nur die von ithm bestimmten Mitglieder der Perso-
nalvertretung Einsicht in die Personalakte nehmen. Eine Regelung der
Art und Weise der Personalaktenfiihrung ist damit allerdings keines-

wegs verbunden.3”°

dd. Erforderlichkeit der Informationen

Die Dienststelle hat folglich dem Personalrat geméf § 68 Abs. 2 S. 1
und 2 BPersVG sidmtliche Informationen zur Verfiigung zu stellen,
die erforderlich sind, damit er seine Uberwachungsaufgabe adiquat

wahrnehmen und ausfiithren kann. Hierbei wird zwischen Sachzusam-

374 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 26 und 33.

375 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 19.03.2014 — 6 P 1.13, NZA 2014, 860.

376 VG Frankfurt, Beschl. v. 31.05.2010 — 23 K 500/10.F.PV, PersR 10, 412.

377 OVG Liineburg, Beschl. v. 21.12.2010 — 18 LP 14/06, NVwZ-RR 2011, 448.
378 Vgl. BAG, Beschl. v. 16.08.2011 — 1 ABR 22/10, NZA 2012, 342.

379 Vgl. BAG, Urteil v. 16.10.2007 — 9 AZR 110/07, NZA 2008, 367.
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menhéngen, die im Blickfeld des Personalrats und der Beschéftigten,

sowie solchen auBerhalb des Blickfelds unterschieden.38?

Bei Sachzusammenhédngen, welche im Blickfeld des Personalrats und
der Beschéftigten liegen und bei denen insofern davon ausgegangen
werden kann, dass dem Personalrat Unbilligkeiten ihren Anldssen
nach wenigstens in Anhaltspunkten erkennbar sind oder ihm Anldsse
zu entsprechender Besorgnis von Seiten der betroffenen Beschiftigten
mitgeteilt werden, hat der Personalrat nur dann einen Informationsan-
spruch, wenn ein sachlich rechtfertigender Anlass gegeben ist, den er
dem Dienststellenleiter darlegen muss.38! Hierbei sind zum einen an
diese Darlegung grundsétzlich keine besonders hohen Anforderungen
zu stellen, zum anderen braucht die Besorgnis einer Rechtsverletzung
nicht dargelegt werden.*®? Strengere und héhere Anforderungen wer-
den jedoch dann aus dem Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit hergelei-
tet, wenn das Informationsbediirfnis ausschlie8lich mit erheblichem
Aufwand erfiillt werden kann oder dies sogar durch den Personlich-

keitsschutz erforderlich erscheint.383

Bei aulerhalb des Blickfelds des Personalrats und der Beschéftigten
liegenden Sachzusammenhingen braucht der Personalrat demgegen-
iiber nicht darzulegen, warum er eine Information benétigt, da die In-
formation durch die Dienststelle die einzige Mdglichkeit darstellt, um
den Personalrat in den Stand zu versetzen, seine Uberwachungsaufga-
be addquat und gewissenhaft wahrzunehmen.3#* Sofern der Personal-
rat Verstole gegen zu Gunsten der Beschéftigten geltende Rechtsvor-
schriften feststellt, hat er dies miindlich oder schriftlich beim Dienst-
stellenleiter zu beanstanden und auf Abhilfe zu driangen. Hierbei hat
der Personalrat aber keinen generellen Rechtsanspruch darauf, dass

die Dienststelle diese Rechtsvorschriften einhilt.3%% Anders als bei

380 Vgl. Richardi-Grdfle, § 80, Rn. 56.

381 Vgl. BVerwG, Urteil v. 22.12.1993 — 6 P 15.92, NVwZ 1995, 89.

382 Vgl. BVerwG, Urteil v. 22.12.1993 — 6 P 15.92, NVwZ 1995, 89; BVerwG,
Beschl. v. 29.08.1990 — 6 P 30.87, NJW 1991, 373.

383 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 29.08.1990 — 6 P 30.87, NJW 1991, 373; BVerwG,
Urteil v. 22.12.1993 — 6 P 15.92, NVwZ 1995, 89.

384 Vgl. BAG, Beschl. v. 17.09.2013 — 1 ABR 26/12, NZA 2014, 269; BVerwG,
Beschl. v. 28.06.2013- 6 PB 8.13, PersR 13, 518; BVerwG, Urteil v.
22.12.1993 -6 P 15.92, NVwZ 1995, 89.

35 Vgl. BAG, Beschl. v. 10.06.1986 — 1 ABR 59/84, NZA 1987, 28; BAG, Beschl.
v. 10.02.1987 — 1 ABR 43/84, NZA 1987, 385; BAG, Beschl. v. 17.10.1989 — 1
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Dienstvereinbarungen besteht kein Klagerecht des Personalrats gegen
MaBnahmen des Dienststellenleiters, die dieser gegeniiber Beschéf-

tigten erldsst.3%

Individualrechtliche Anspriiche der Beschéftigten miissen diese beim
Dienstherrn geltend machen und sodann gegebenenfalls gerichtlich
durchsetzen.’®” Allerdings hat der Personalrat die Betroffenen auf
festgestellte Missstinde aufmerksam zu machen und sie sodann auf
die Moglichkeit der gerichtlichen Inanspruchnahme und des gewerk-
schaftlichen Rechtsschutzes hinreichend hinzuweisen.*® Mit Ausnah-
me dieser rechtlichen Hilfestellung, ist der Personalrat nicht befugt,

den Beschiftigten bei der gerichtlichen Durchsetzung zu vertreten.3%°

ee. Recht auf Selbstinformation

Der Personalrat ist allerdings nicht nur auf die Unterrichtung von Sei-
ten des Dienststellenleiters zur Erlangung von Informationen ange-
wiesen. Vielmehr kann er sich auch die Informationen, die er zur
sachgerechten Erfiillung seiner Aufgaben bendtigt, selbst beschaf-
fen.3* Neben der Einrichtung von Sprechstunden, der Abhaltung der
Personalversammlung, der Durchfithrung von Fragebogenaktionen
unter den Beschéftigten, dem Einholen von Auskiinften bei au3enste-
henden Stellen, stellen auch die Beratung durch die Gewerkschaften
sowie die Hinzuziehung von Auskunftspersonen und Sachverstindi-
gen Moglichkeiten der Informationsgewinnung dar.*! Einschrankend
sieht dies jedoch das Bundesverwaltungsgericht in seinem Beschluss
vom 08.08.2012,%? wonach dem Personalrat, aufgrund des Gebots
der vertrauensvollen Zusammenarbeit, eine Frageaktion, mit der die
Erforderlichkeit von MaBBnahmen zur Verbesserung des Gesundheits-
schutzes am Arbeitsplatz ermittelt werden soll, verwehrt ist, wenn die

Dienststelle ihrerseits eine Gefdhrdungsanalyse nach § 5 Abs. 1

ABR 75/88, NZA 1990, 441.

386 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 28.08.2008 — 6 PB 19.08, NVwZ- RR 2009, 38.

387 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 23.07.1985 — 15 S 3062/84, juris.

388 Vgl. DKKW-Buschmann, § 80 Rn. 30.

389 Vgl. Fitting, § 80, Rn. 14 ff..

390 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 45.

31 Vgl. BAG, Beschl. v. 08.02.1977 — 1 ABR 82/74, DB 1977, 914; VGH Baden-
Wirttemberg, Beschl. v. 08.09.1992 -PL 15 S 130/92, NVwZ-RR 1993, 311;
Altvater/Baden/Berg/Kro6ll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 26 und 33.

392 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 08.08.2012 — 6 PB 8.12, NZA-RR 2013, 53.
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ArbSchG vorbereitet. Von wesentlicher Bedeutung, im Hinblick auf
die Selbstinformation fiir die Wahrnehmung der Aufgaben des Perso-
nalrats, ist das Aufsuchen der Beschéftigten an ihrem Arbeitsplatz und
entsprechende Betriebsbegehungen. Letztere, insbesondere die der
Besichtigung der zur Dienststelle gehorenden Dienstrdume, zum Bei-
spiel zur Inaugenscheinnahme der Arbeitsrdume und der in ihnen be-
findlichen Arbeitspldtze, sind von besonderer Bedeutung fiir die
Durchfiihrung der allgemeinen Aufgabe des Personalrats, dariiber zu
wachen, dass die zugunsten der Beschiftigten geltenden Rechts- und
Verwaltungsvorschriften durchgefiihrt werden, § 68 Abs. 1 Nr. 2
BPersVG.3?? Fiir die Wahrnehmung der dem Personalrat in § 67 Abs.
1 S. 1 BPersVG zugewiesenen Befugnisse ist das Aufsuchen der Be-
schiftigten an ithrem Arbeitsplatz, um sich im Gesprich bei Thnen zu
unterrichten oder sie zu beraten, von besonderer Bedeutung.** Hier-
bei bedarf es nach dem Bundesarbeitsgericht?® keinerlei Zustimmung
des Dienststellenleiters, dass der Personalrat einzelne Arbeitsplitze
betritt. Nach dem Bundesverwaltungsgericht®**® stiinde der Dienststel-
le fiir den Fall triftiger Griinde, wie der Storung der Ordnung und des
Arbeitsablaufs, ein Widerspruchsrecht zu, wobei deren Nichtaus-
iibung mit Ablauf einer bestimmten Frist eine Zustimmung erteilt

werden wiirde.3%7

3. Rechte des Sprecherausschusses zum BEM

Da das betriebliche Eingliederungsmanagement heutzutage nicht nur
auf ,,normale* Beschéftigte Anwendung findet, sondern auch auf lei-
tende Angestellte, gebietet es sich, auch auf die Interessenvertretung
der leitenden Angestellten, dem Sprecherausschuss, einzugehen. Das
BetrVG findet auf diese keine Anwendung. Vielmehr ist hier das
Sprecherausschussgesetz (SprAuG) einschldgig. Die Nichtanwend-
barkeit des BetrVG auf leitende Angestellte wird nochmals ausdriick-
lich durch § 5 Abs. 3 S. 1 BetrVG normiert. Der Gesetzgeber hat sich
im BetrVG bewusst gegen eine gesonderte Vertretung der leitenden

Angestellten entschieden, da sich zunichst, infolge von Vereinbarun-

393 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 46.

394 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 46.

395 Vgl. fiir den Betriebsrat iibertragen: BAG, Urteil v. 17.01.1989 — 1 AZR
805/87, NZA 1989, 938 (Ls.).

396 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 09.03.1990 — 6 P 15.88, NJW 1990, 2483.

397 Vgl. Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen, § 68, Rn. 46 und 47.
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gen zwischen Arbeitgebern und leitenden Angestellten, freiwillige

Sprecherausschiisse bildeten.3®

a. Bildung und Funktion

Nach § 1 Abs. 1 SprAuG werden in Betrieben mit in der Regel min-
destens zehn leitenden Angestellten Sprecherausschiisse der leitenden
Angestellten gewéhlt. Hinsichtlich der Beurteilung von Betriebsteilen

und Kleinstbetrieben ist auf § 4 BetrVG zu verweisen.

b. Rechte

An dieser Stelle ist nunmehr aufzuzeigen, welche Rechte des Spre-
cherausschusses im Falle des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments Bedeutung gewinnen koénnen und fiir dieses Verfahren ein-
schldgig sind. Zunichst ist das oben bereits erwdhnte Anhorungsrecht

des Sprecherausschusses gemél § 2 Abs. 1 S. 2 SprAuG aufzuzeigen.

Der Sprecherausschuss arbeitet gemdll § 2 Abs. 1 S. 1 SprAuG mit
dem Arbeitgeber vertrauensvoll, unter Beachtung der geltenden Tarif-
vertrage, zum Wohl der leitenden Angestellten und des Betriebs zu-
sammen. Folglich gilt auch hier, wie oben bereits bei anderen Interes-
senvertretungen ausgefiihrt, das Gebot der vertrauensvollen Zusam-
menarbeit, welches sowohl vom Sprecherausschuss, als auch vom Ar-
beitgeber nach § 2a Abs. 1 Nr. 2 ArbGG im Beschlussverfahren

durchgesetzt werden kann.3%

aa. Anhorungsrecht

Zu diesem Zwecke hat der Arbeitgeber vor Abschluss einer Betriebs-
vereinbarung nach § 2 Abs. 1 S. 2 SprAuG mit dem Betriebsrat, den
Sprecherausschuss rechtzeitig anzuhoren, sofern rechtliche Interessen
leitender Angestellter tangiert sind. Er soll sich somit schnellstmdg-
lich zu der Angelegenheit, betreffend des leitenden Angestellten, &u-
Bern konnen und nicht vor vollendeten Tatsachen gestellt werden.
Gemeint sind allerdings nicht rechtliche Interessen, welche direkt in
die Rechte der leitenden Angestellten eingreifen, sondern vielmehr

rdumt das SprAuG ein Anhorungsrecht fiir den Fall ein, dass Verein-

398 Vgl. BT-Drs. V1/2729 S. 12.
399 Vgl. ErfK-Oetker, § 2 SprAuG, Rn. 2 und 4.
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barungen im Raum stehen, welche das Potential haben, den Gestal-
tungs- und Regelungsspielraum des Sprecherausschusses faktisch zu
reduzieren.*®® Hinsichtlich der Ausgestaltung des Anhorungsrechts,
insbesondere zur Definition der Rechtzeitigkeit, ist zur Vermeidung
von Wiederholungen auf die oben getétigten Ausfithrungen zum Be-

triebsrat zu verweisen.

bb. Unterrichtungsrecht

Ausweislich des § 25 Abs. 1 S. 1 und 2 SprAuG vertritt der Sprecher-
ausschuss die Belange der leitenden Angestellten des Betriebs, wobei
die Wahrnehmung eigener Belange durch den einzelnen leitenden An-
gestellten hiervon unberiihrt bleiben. Grundsétzliche Voraussetzung
ist allerdings, dass gemdl} § 1 Abs. 1 SprAuG mindestens zehn leiten-
de Angestellte im Betrieb vorhanden sind, damit ein Sprecheraus-
schuss tiberhaupt errichtet werden kann. Unter Belange im Sinne des
§ 25 Abs. 1 S. 1 SprAuG fallen sdmtliche kollektiven Interessen der
leitenden Angestellten gegeniiber dem Arbeitgeber, insbesondere im

Hinblick auf personelle, soziale und organisatorische Bereiche.*!

Damit die Belange der leitenden Angestellten hinreichend vertreten
werden konnen, wird dem Sprecherausschuss ebenfalls, wie bereits
bei anderen Interessenvertretungen im Rahmen dieser Dissertation
aufgezeigt, ein Unterrichtungsrecht eingerdumt. Nach § 25 Abs. 2 S. 1
SprAuG ist der Sprecherausschuss zur Durchfiihrung seiner Aufgaben
nach dem SprAuG rechtzeitig und umfassend vom Arbeitgeber zu un-
terrichten. Das Unterrichtungsrecht soll dazu beitragen, dass Vor-
schriften zu Gunsten der leitenden Angestellten nicht untergehen.
Hierunter lassen sich folglich auch die Einhaltung von arbeitsrechtli-
chen, den leitenden Angestellten schiitzenden, Vorschriften oder auch
Richtlinien und Vereinbarungen im Sinne des § 28 SprAuG einglie-
dern. Die Wahrnehmung kollektiver Interessen durch den Sprecher-
ausschuss ldsst sich aus der Formulierung des § 25 Abs. 1 S. 2
SprAuG riickschlieen, zumal die Wahrnehmung eigener personlicher
Belange in die Sphire der jeweiligen leitenden Angestellten fillt, so-

fern er sich entsprechend § 26 SprAuG nicht hierbei des Sprecheraus-

400 Vgl, ErfK-Oetker, § 2 SprAuG, Rn. 3.
401 Vgl. ErfK-Oetker, § 25 SprAuG, Ru. 2.
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schusses bedient.#02

Wie der Gesetzessystematik des SprAuG zu entnehmen ist, unterfal-
len die Befugnisse und Rechte des § 25 SprAuG nicht den in §§ 30 ff.
SprAuG explizit normierten Mitwirkungsrechten. Sofern kein aus-
driicklich in §§ 30 ff. SprAuG aufgefiihrter Bereich beriihrt wird und
insofern kein Mitwirkungsrecht einschldgig erscheint, ist der Spre-
cherausschuss beziiglich allgemeiner Interessen, auf sein Unterrich-

tungsrecht gemil § 25 Abs. 2 SprAuG beschrinkt.

Das Unterrichtungsrecht geméf § 30 S. 1 Nr. 1 SprAuG des Sprecher-
ausschusses beziiglich allgemeiner Arbeitsbedingungen, zum Beispiel
des betrieblichen Eingliederungsmanagements, hier die Dauer der Ar-
beitszeit, spielt insofern erst im Rahmen der Eingliederungsphase
eine Rolle. Vor dem Hintergrund, dass die Eingliederungsphase erst
abschliefend im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments stattfindet, diirfte das Unterrichtungsrecht des § 30 S. 1 Nr. 1
SprAuG diesbeziiglich weniger Relevanz aufweisen, zumal der Spre-
cherausschuss bereits zu Beginn des betrieblichen Eingliederungsma-
nagements zu involvieren wire und nicht erst abschlieBend. Dies hat
zur Folge, dass der Sprecherausschuss, welcher von Beginn an unter-
richtet wurde, auch im weiteren Verlauf auf dem aktuellen Stand ist,
sofern seine Beteiligung beim betrieblichen Eingliederungsmanage-

ment vom betroffenen Beschiftigten begehrt bzw. gewiinscht wird.

Auch das Unterrichtungsrecht des § 31 Abs. 1 SprAuG, wonach eine
beabsichtigte Einstellung oder personelle Verdnderung eines leitenden
Angestellten dem Sprecherausschuss rechtzeitig mitzuteilen ist, be-
zieht sich auf die abschlieende Eingliederungsphase des betriebli-
chen Eingliederungsmanagements, in dessen Rahmen Mdglichkeiten
der Vorbeugung der Arbeitsunfiahigkeit umgesetzt werden. Der Be-
griff der personellen Verdnderung umfasst dabei insbesondere jede

Anderung der urspriinglichen Arbeitsaufgabe. 43

402 Vgl. ErfK-Oetker, § 25 SprAuG, Ra. 2.
403 Vgl. Oetker, ZfA 1990, 43,73.
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cc. Recht auf Zurverfiigungstellung von Unterlagen

Daneben sind dem Sprecherausschuss gemdBl § 25 Abs. 2 S. 2
SprAuG auf Verlangen die erforderlichen Unterlagen jederzeit zur
Verfiigung zu stellen. Sowohl der Wortlaut des § 25 Abs. 2 S. 1
SprAuG als auch der des § 25 Abs. 2 S. 1 SprAuG entsprechen in we-
sentlichen Teilen der oben bereits aufgefiihrten Regelung des § 80
Abs. 2. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird insoweit auf die
zuvorigen Ausfithrungen bei § 80 Abs. 2 BetrVG Bezug genommen,
die hinsichtlich der Ausgestaltung auch auf § 25 Abs. 2 S. 2 SprAuG

zutreffen.

dd. Zwischenergebnis

Im Ergebnis werden dem Sprecherausschuss édhnliche Rechte im
SprAuG wie dem Betriebsrat im BetrVG eingerdumt. Es bleibt nun-
mehr zu priifen und aufzuzeigen, wie dies bei der Schwerbehinderten-

vertretung insbesondere im SGB IX geregelt ist.

4. Rechte der Schwerbehindertenvertretung zum BEM

Nach § 178 Abs. 1 S. 1 SGB IX fordert die Schwerbehindertenvertre-
tung die Eingliederung schwerbehinderter Menschen in den Betrieb
oder die Dienststelle, vertritt ihre Interessen in dem Betrieb oder der
Dienststelle und steht ihnen beratend und helfend zur Seite. Sie erfiillt
ihre Aufgaben gemdll § 178 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB IX insbesondere
dadurch, dass sie dariiber wacht, dass die, zu Gunsten schwerbehin-
derter Menschen, geltenden Gesetze, Verordnungen, Tarifvertrige,
Betriebs- oder Dienstvereinbarungen sowie Verwaltungsanordnungen
durchgefiihrt und insbesondere auch die dem Arbeitgeber obliegenden
Verpflichtungen erfiillt werden. Insofern steht der Schwerbehinder-
tenvertretung nach § 178 Abs. Abs. 2 S. 1 SGB IX ein Unterrich-
tungs- und Anhorungsanspruch gegen den Arbeitgeber zu, daneben
hat sie ein Teilnahmerecht an der Willensbildung der Beschiftigten-

vertretungen, § 178 Abs. 4 und 5 SGB IX.

a. Uberblick iiber den Regelungsinhalt
Die Forderpflicht, hier die Eingliederung schwerbehinderter Men-

schen in den Betrieb oder in die Dienststelle, hilt die Schwerbehin-
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dertenvertretung an, sich zu Gunsten der Beschiftigung von schwer-
behinderten Menschen, fiir alle Arten der Beschiftigung, einzusetzen,
wobei die Forderpflicht der Schwerbehindertenvertretung mit der des
Betriebs-, Personal-, Richter-, Staatsanwalts- und Présidialrats korre-
spondiert.*** Pflicht der Schwerbehindertenvertretung ist es, sich
wihrend aller Stadien eines Beschéftigungsverhéltnisses fiir die Ein-
gliederung der schwerbehinderten Menschen, als deren zustindige In-
teressenvertretung, einzusetzen.*%> Hierbei sollen die Pflichtaufgaben
des § 178 Abs. 1 S. 1 SGB IX insbesondere durch die in § 178 Abs. 1
S. 2 und S. 3 SGB IX aufgefiihrten Tatigkeiten erfiillt werden, wobei
der Wortlaut in § 178 Abs. 1 S. 2 SGB IX mit dem Wort ,,insbesonde-
re* deutlich zu erkennen gibt, dass diese Aufzdhlungen nicht abschlie-
Bend sind. Unter anderem wird der Schwerbehindertenvertretung zu-
satzlich in § 182 Abs. 2 S. 1 SGB IX die Aufgabe zugewiesen, die mit
der Durchfiihrung des SGB IX betrauten Behdrden wie eine Verwal-
tungshelferin zu beraten und Hilfe zu leisten.*® Beziiglich der
schwerbehinderten und gleichgestellten behinderten Beschéftigten im
Betrieb und in der Dienststelle fungiert die Schwerbehindertenvertre-
tung als eigenstindige Interessenvertretung. Sie besteht unabhingig
von den sonst vorgesehenen, in der Betriebs- und Dienststellenverfas-
sung, genannten Interessenvertretungen, welche als Trager der gesam-
ten Belegschaft betreffende Mitbestimmung, auch die von der
Schwerbehindertenvertretung reprasentierten Teilmengen der schwer-
behinderten Belegschaftsangehorigen, vertreten.*” Folglich sind Be-
triebs-, Personal-, Richter-, Staatsanwaltschafts- und Prisidialrat so-
wie der Sprecherausschuss der leitenden Angestellten fiir die Interes-
senvertretung schwerbehinderter Beschiftigter zustiandig, allerdings
unterscheidet sich diese Zustdndigkeit in Umfang sowie Art und Wei-
se der Interessenvertretung, sodass keine Verdoppelung der Interes-
senvertretungen stattfindet.**® Vielmehr findet eine addquate Zusam-
menarbeit zwischen den jeweiligen Interessenvertretungen statt, auf

die noch nachfolgend einzugehen sein wird.

404 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 4 und 5.
405 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 4 und 5.
406 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 4 und 5.
407 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 5.
408 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 5.
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b. Uberwachen von Schutzbestimmungen, § 178 Abs. 1 SGB IX

Nach § 178 Abs. 1 S. 1 SGB IX fordert die Schwerbehindertenvertre-
tung die Eingliederung schwerbehinderter Menschen in den Betrieb
und steht thnen beratend sowie helfend zur Seite. Thre Aufgaben er-
fiillt sie insbesondere nach § 178 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB IX dadurch,
dass sie dariiber wacht, dass die, zu Gunsten schwerbehinderter Men-
schen geltenden, Gesetze, Verordnungen, Tarifvertrige, Betriebs- oder
Dienstvereinbarungen und Verwaltungsanordnungen durchgefiihrt,
insbesondere auch die dem Arbeitgeber obliegenden Verpflichtungen,
erfiillt werden. Der Begriff ,,liberwachen® beinhaltet dabei das Sam-
meln von Informationen und deren anschlieBenden Auswertung. Fer-
ner wird auch die Befugnis mit eingeschlossen, dass festgestellte Ver-
stoe des Arbeitgebers beanstandet und die anderen Interessenvertre-
tungen, sowie die schwerbehinderten Betroffenen selbst hieriiber zu
informieren sind.**® Der Wortlaut der Norm ist dabei nicht abschlie-
Bend, sodass iiber die gesondert normierten und hervorgehobenen
Aspekte auch alle weiteren Normen, einschlieflich der zur Durchfiih-
rung der im Offentlichen Dienst anzuwendenden Rechtsvorschriften,
erfasst werden.*!? Damit diese Uberwachungspflicht ordentlich
durchgefiihrt werden kann, ist es notwendig, dass die Schwerbehin-
dertenvertretung in angemessenen Zeitrdumen auch Rundgéinge durch
den Betrieb durchfiihrt und Sprechstunden einrichten darf.!! Auch
die Befragung der Belegschaft durch die Schwerbehindertenvertre-
tung in Form eines Fragebogens, welcher gezielt auf Erfassung von
Missstanden konzipiert wird, ist zuzusprechen.*'? Dariiber hinaus er-
hilt die Schwerbehindertenvertretung einen Grofteil der zur Uberwa-
chung erforderlichen Informationen von der Belegschaft im Wege der
Erfiillung ihrer Aufgabe als Beschwerdestelle gemélB3 § 178 Abs. 1 S.
2 Nr. 2 SGB IX selbst. Die Informationen kdnnen unter einer im Be-
trieb oder der Dienststelle bekannt gemachten E-Mail-Adresse, einem
zur Verfiigung gestellten elektronischen Postfach bzw. fiir Personen
ohne Computer, einen hierfiir aufgestellten Briefkasten oder in ent-

sprechenden Sprechstunden bekannt gegeben werden.*!?

409 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 11.
410 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 11.
41 BAG, Beschl. v. 01.03.1963 -1 ABR 3/62, BAGE 14, 117, 123; AuR 1963, 248.
412 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 12.
413 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 12.
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Doch auch eine Informationsbeschaffung vom Arbeitgeber ist denk-
bar. Ein ausdriicklich geregelter Auskunftsanspruch des Betriebsrats
istin § 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG kodifiziert und gilt unter anderem auch
fiir Auskiinfte, die zur Durchfiihrung der Uberwachungsaufgabe er-
forderlich sind.*'* Eine entsprechende ausdriickliche Regelung zu
Gunsten der Schwerbehindertenvertretung existiert in § 178 SGB IX
indes nicht. Allerdings korrespondiert mit der Uberwachungsaufgabe
auch fiir die Schwerbehindertenvertretung ein entsprechender An-
spruch. Dieser ist aus dem in § 182 Abs. 1 SGB IX kodifizierten Ge-
bot der engen Zusammenarbeit herzuleiten.*'> Eine zeitliche Grenze
in riickwirtiger Hinsicht liegt erst dort, wo die Schwerbehinderten-
vertretung aus den gewiinschten Informationen fiir ihr Handeln keine
sachgerechten Folgerungen mehr ziechen konnte.*'® Neben den Aus-
kiinften hat der Arbeitgeber auch Einblick in die Unterlagen zu ge-
wihren, wobei der Grundsatz gilt, dass der Arbeitgeber die erforderli-
chen Unterlagen nur zur Verfiigung stellen muss, wenn er diese tat-
sdchlich in Besitz hat. Es kann nicht verlangt werden, dass der Arbeit-
geber nicht vorhandene Unterlagen erst erstellen muss.*!” Weder der
Betriebs- bzw. Personalrat, noch die Schwerbehindertenvertretung
werden durch die Uberwachungsaufgabe zu einem, dem Arbeitgeber

tibergeordneten, Kontrollorgan.*!3

Eine Ausnahme besteht allerdings hinsichtlich der Daten, die zur
Kenntnis genommen und mitgeteilt werden miissen. Denn wer zur Er-
fassung verpflichtet ist, kann sich nicht darauf berufen, das Begehren,
Unterlagen zu erstellen, stelle eine unzulédssige Einschrinkung der be-
trieblichen Leistungs- und Organisationsmacht des Arbeitgebers
dar.*!® Dariiber hinaus kann ein Unterrichtungsanspruch auch aus der
Unterrichtungspflicht gemiB3 § 178 Abs. 2 S. 1 SGB IX abgeleitet
werden, welcher, im Gegensatz zu dem aus § 182 Abs. 1 SGB IX, bei
Verstof3 nach § 238 Abs. 1 Nr. 8 SGB IX als Ordnungswidrigkeit aus-

414 BAG, Beschl. v. 17.05.1983 — 1 ABR 21/80, BAGE 42, 366.

415 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 13.

416 BAG, Beschl. v. 21.10.2003 — 1 ABR 39/02, NZA 2004, 936.

417 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 13.

418 BAG, Beschl. v. 06.05.2003 — 1 ABR 13/02, NZA 2003, 1348.

419 T, AG Niedersachsen, Beschl. v. 08.11.2004 -5 TaBV 36/04, NZA-RR 2005,
424,
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gestaltet ist.*?° Die Nichteinhaltung von Arbeitgeberpflichten kénnen
die jeweiligen Interessenvertretungen selbst allerdings nicht gericht-
lich iiberpriifen lassen, da es insofern an einer eingerdumten Prozess-
standschaft fehlt.*?! Folglich wire, bezogen auf die Schwerbehinder-
tenvertretung, die vorgerichtliche Geltendmachung und klageweise
Durchsetzung von individuellen Anspriichen Sache der betroffenen
schwerbehinderten Menschen selbst bzw. der Behindertenverbéinde,
denen nach § 85 SGB IX ausdriicklich ein Verbandsklagerecht einge-
raumt worden ist. Die Schwerbehindertenvertretung ist gerade nicht
zur gerichtlichen und auBergerichtlichen Durchsetzung von Indivi-

dualrechten des Arbeitnehmers berufen.

c. Unterrichtungs- und Anhorungsanspruch, § 178 Abs. 2 SGB IX
Nach § 178 Abs. 2 S. 1 SGB IX hat der Arbeitgeber die Schwerbehin-
dertenvertretung in allen Angelegenheiten, die einen einzelnen oder
die schwerbehinderten Menschen als Gruppe beriihren, unverziiglich
und umfassend zu unterrichten sowie vor einer Entscheidung anzuho-
ren. Diesbeziiglich hat der Arbeitgeber ihr die getroffene Entschei-
dung unverziiglich mitzuteilen. Damit unterteilt sich diese allgemeine
Pflicht in drei Stufen, nidmlich die Unterrichtung, Anhérung und zu-
letzt die Ergebnismitteilung. Die Vorschrift des § 178 Abs. 2 S. 1
SGB IX begriindet insofern eine informationelle Allzustédndigkeit der
Schwerbehindertenvertretung, welche, mit der in § 178 Abs. 1 S. 1
SGB IX zugewiesenen Aufgabenstellung, beratend, férdernd und hel-
fend den schwerbehinderten Menschen zur Seite zu stehen, korre-
spondiert.*?? Dies stellt insofern auch die sachliche Rechtfertigung
dar, dass die Schwerbehindertenvertretung in Angelegenheiten der
schwerbehinderten Beschéftigten einen Anspruch auf frithere und
weitergehende Informationen als der Betriebsrat hat. Anders als der
Betriebsrat, der nach § 80 Abs. 2 BetrVG nur Anspruch auf Informa-
tionen zur Erledigung seiner in § 80 Abs. 1 BetrVG und punktuell in
anderen Gesetzen positiv aufgefiihrten Aufgaben hat, obliegt der
Schwerbehindertenvertretung eine, nicht auf bestimmte Angelegen-

heiten beschridnkte, Zustindigkeit, die in vergleichbarer Form nur in

420 Vgl. auch Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 13.
421 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 14.
422 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 35.
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einigen Landespersonalgesetzen fiir den Personalrat besteht.*>3 Das
Ausmal} der Unterrichtung ist auch Ausfluss des in § 182 Abs. 1 SGB
IX verankerten Grundsatzes der engen partnerschaftlichen Zusam-
menarbeit zwischen der Schwerbehindertenvertretung und dem Ar-
beitgeber, um so die Chancen der Teilhabe der schwerbehinderten Be-
schiftigten zu garantieren. Aus diesem Grund soll die Schwerbehin-
dertenvertretung vor jeder Entscheidung Gelegenheit haben, aus ihrer
fachlichen Sicht, als fiir die Eingliederung schwerbehinderter Men-
schen zustdndige Sondervertretung, unterrichtet zu sein, um auf mog-
liche, nicht vom Arbeitgeber bedachte, Auswirkungen seiner Ent-
scheidung hinweisen zu konnen.*** Eine Einrdumung eines allumfas-
senden Unterrichtungs-, Anhorungs- und Mitteilungsrechts ist auch
das erforderliche Instrument, damit die Schwerbehindertenvertretung
ihre nach § 178 Abs. 1 S. 1 SGB IX iibertragenen Pflichtaufgaben,
den schwerbehinderten und ihnen gleichgestellten Beschéftigten hel-

fend und beratend zur Seite zu stehen, erfiillen kann.*23

Erkliart ein schwerbehinderter Beschéftigter die Zustimmung zur
Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements, ist
eine Angelegenheit der hiesigen Gruppe beriihrt, sodass die Schwer-
behindertenvertretung nunmehr das Recht erhélt, sich an der Kldrung
nach § 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX zu beteiligen und sofern der Arbeitge-
ber die Klarung verzdgert, diese Durchfithrung nach § 167 Abs. 2 S. 6
SGB IX zu verlangen.*?¢

Auch wenn es um die Angelegenheiten eines schwerbehinderten
Menschen geht, die diesen in seiner rechtlichen Stellung im Beschéf-
tigungsverhéltnis beriihren, ist die Unterrichtung der Schwerbehinder-
tenvertretung vor jeder Entscheidung mit arbeitsrechtlicher Bedeu-
tung, so unter anderem wegen einer Kiindigung, geboten, unabhéngig

davon, ob eine spezifische Betroffenheit einschligig ist.*?”

423 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 35.

424 LAG Koln, Beschl. v. 08.04.2009 — 8 TaBV 113/08, juris. ?!

425 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 35.

426 Drjwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 36.

427 BAG, Beschl. v. 17.08.2010 — 9 ABR 83/09, NZA 2010, 1431; Diiwell in LPK-
SGB IX, § 178, Rn. 37.
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d. Umfang und Zeitpunkt der Unterrichtung

Gemil § 178 Abs. 2 S. 1 SGB IX hat der Arbeitgeber die Schwerbe-
hindertenvertretung umfassend und unverziiglich zu unterrichten.
Umfassend bedeutet, dass der Arbeitgeber bzw. der Dienststellenlei-
ter, alle die wesentlichen Tatsachen und Uberlegungen mitteilt, die
einen oder mehrere schwerbehinderte Beschiftigte betreffen.4?® Un-
verziiglich bedeutet nicht sofort, allerdings so friithzeitig, wie dies
dem Arbeitgeber unter den gegebenen Umstinden, sowie unter Be-
riicksichtigung der Interessen der Schwerbehindertenvertretung an
alsbaldiger Aufkldrung, zumutbar und moglich ist. Insofern gibt es
keine, an Kalendertagen gemessene, absolute Grenzen, sodass in je-
dem Einzelfall zu untersuchen und zu priifen ist, ob der Arbeitgeber
ohne zu zégern unterrichtet hat.*?® Dies ist nachvollziehbar, denn die
Unterrichtung soll nicht nur der Schwerbehindertenvertretung eine
Stellungnahme sowie eine Meinungsbildung gegeniiber dem Arbeit-
geber ermdglichen, sondern daneben auch dem in § 167 Abs. 1 SGB
IX manifestierten Gedanken der Prdvention Ausdruck verleihen. Hier-
bei sind indes die in den verschiedenen Mitwirkungsregelungen ent-
haltenen unterschiedlichen Unterrichtungszeitpunkte zu beachten, die
bereits aufgrund der Terminologie zu unterscheiden sind.*? GemaB §
178 Abs. 2 SGB IX hat der Arbeitgeber die Schwerbehindertenvertre-
tung unverziiglich zu unterrichten, nach § 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG hat
er hingegen sowohl den Betriebsrat als auch nach § 69 Abs. 2 S. 1
BPersVG den Personalrat rechtzeitig zu unterrichten. Hierbei wird ein
LSunverziiglich® regelméBig frither als ,rechtzeitig* sein, da der Ar-
beitgeber, sobald er von der betreffenden Situation Kenntnis erlangt,
ohne schuldhaftes Zogern im Sinne des § 121 Abs. 1 BGB tétig wer-

den muss.

Unterrichtungsempfanger ist die Schwerbehindertenvertretung selbst
als eigenstindiges Organ, sodass mit der Informationserteilung von
Seiten des Arbeitgebers an den Betriebs- bzw. Personalrat, die dem
Arbeitgeber obliegende Unterrichtung nicht erfiillt wird.*}! Weder

sind der Betriebs- bzw. Personalrat empfangszustindig fiir Mitteilun-

428 Dijwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 43.
429 Dijwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 43.
430 Vgl. auch Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 43.
431 Dijwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 48.
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gen, die an die Schwerbehindertenvertretung zu richten sind, noch
sind sie als Bote des Arbeitgebers anzusehen, der entsprechende Mit-
teilungen an den Arbeitgeber bzw. den Dienststellenleiter, zu iiber-
bringen hat.*3? Hinsichtlich des Zugangs der Unterrichtung ist mal-
geblich auf die Regelungen des § 130 BGB abzustellen.*** Zugegan-
gen ist danach eine Willenserkldrung unter Abwesenden, wenn sie so
in den Machtbereich des Empfingers gelangt ist, dass dieser unter
normalen Umstdnden die Moglichkeit hat, vom Inhalt der Erklarung

Kenntnis zu nehmen.*3*

Der Arbeitgeber hat folglich entsprechende Unterlagen, auf Verlangen
der Schwerbehindertenvertretung, vorzulegen oder zur Einsicht zur
Verfligung zu stellen, wenn deren Kenntnis fiir die Aufgabenerfiillung

von essentieller Bedeutung ist.

e. Anhorung

Mochte der Arbeitgeber in einer Angelegenheit auch noch eine eigene
Entscheidung treffen, so hat er nach § 178 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 SGB IX
die Schwerbehindertenvertretung vorher anzuhoren. Hiermit ist ge-
meint, dass er der Schwerbehindertenvertretung Gelegenheit geben
muss, eine Stellungnahme zu seiner beabsichtigten Entscheidung ab-
zugeben. Hierbei ist iiber die beabsichtigte Entscheidung ebenso un-
verziiglich zu informieren, wie in einer unterrichtungspflichtigen An-
gelegenheit.**> Sowohl eine blofe Information tiber eine Sachlage als
auch eine Entscheidungsabsicht, muss so friihzeitig zugehen, dass sie
dem schwerbehinderten Beschiftigten noch helfend und beratend bei-
stehen kann, sowie positiven Einfluss auf die Willensbildung des Ar-
beitgebers nehmen kann.*3¢ Sofern die Schwerbehindertenvertretung
nicht angehort werden wiirde, wire dies, unter Bertlicksichtigung biir-
gerlich-rechtlicher Gesichtspunkte, sanktionslos.*3” Eine Verletzung
der Unterrichtungs- und Anhorungspflicht wird mithin, im Hinblick

auf das individuelle Arbeitsrecht, nur nach § 238 Abs. 1 Nr. 8§ SGB IX

432 BAG, Urteil v. 15.02.2005 — 9 AZR 635/03, NZA 2005, 870; dem folgend LAG
Hamm, Urteil v. 16.12.2005 — 15 Sa 1698/05, ZfPR online 2006, Nr. 9.

433 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 47.

434 Vgl. BGH 67, 271, NJW 80, 990, BAG NJW 93, 1093, jeweils zitiert in
Palandt-Ellenberger, § 130, Rn. 5.

435 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 49.

436 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 49.

437 BGH, Beschl. v. 10.02.1994 — IX ZR 7/93, juris, Rn. 1.
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als Ordnungswidrigkeit geahndet. Anders sehen hier die verwaltungs-
rechtlichen Rechtsfolgen der Nichtanhorung aus. Hort der Dienstherr
vor Erlass eines, die Rechtsstellung der Bediensteten beriihrenden,
Verwaltungsaktes die Schwerbehindertenvertretung nicht an, wird der
Verwaltungsakt zwar nicht nichtig, aber fehlerhaft, sodass er auf An-
fechtung des Betroffenen in der Regel aufzuheben wire. Auch an die-
ser Stelle sind die Nachholung der Anhérung sowie die Unbeachtlich-
keit des Verfahrensfehlers nach § 46 VwVfG zu beriicksichtigen.*3*
Dariiber hinaus ist § 178 Abs. 2 S. 1 SGB IX, in kollektiv arbeits-
rechtlicher Hinsicht, ein Gesetz im Sinne des § 99 Abs. 2 Nr. 1 Be-
trVG, sodass eine durchzufiihrende MaBinahme so lange zu unterlas-
sen ist, bis die Schwerbehindertenvertretung addquat angehort wurde.
Nur so kann der mit § 178 Abs. 2 SGB IX vom Gesetzgeber verfolgte
Zweck, die Schwerbehindertenvertretung bei Entscheidungen iiber
solche Mallnahmen einzubeziehen, die einen schwerbehinderten Be-
schiftigten tangieren, hinreichend gewdhrleistet und gefordert wer-

den.43°

f. Zusammenarbeit von Betriebs- und Personalrat mit der
Schwerbehindertenvertretung

Richter-, Staatsanwalts- und Présidialrat haben ihre Férderungs- und
Uberwachungspflichten unabhiingig vom Bestehen einer Schwerbe-
hindertenvertretung im Betrieb oder der Dienststelle zu erfiillen. So-
fern eine Schwerbehindertenvertretung vorhanden ist, besteht eine
Pflicht zur entsprechenden Zusammenarbeit.**? Gemafl § 182 Abs. 1
SGB IX sind der Betriebsrat und die anderen in § 176 SGB IX ge-
nannten Vertretungen verpflichtet, mit der Schwerbehindertenvertre-
tung und mit dem nach § 181 SGB IX vom Arbeitgeber zu bestellen-
den Inklusionsbeauftragten eng zusammenzuarbeiten. Infolgedessen
hat die Schwerbehindertenvertretung nach § 178 Abs. 4 S. 1 SGB IX
das Recht, an allen Sitzungen dieser Vertretungen und derer Aus-
schiisse beratend, sowie nach § 178 Abs. 6 S. 1 SGB IX an deren mo-
natlichen Besprechungen mit dem Arbeitgeber teilzunehmen. Dies

fithrt dazu, dass die kollektive Interessenvertretung dazu die zustandi-

438 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 69.
439 Diiwell in LPK-SGB IX, § 178, Rn. 74.
440 Diiwell in LPK-SGB IX, § 176, Rn. 16.

Seite 132 von 180



ge Schwerbehindertenvertretung zu allen Sitzungen und Besprechun-
gen mit dem Arbeitgeber oder dem Dienststellenleiter rechtzeitig, un-
ter Mitteilung der Tagesordnung ,zu laden hat, um nach §§ 29 Abs. 2,
32 BetrVG, §§ 34 Abs. 2. 40 BPersVG die Teilnahme mit beratender
Stimme zu ermdglichen.**! Sofern die Schwerbehindertenvertretung
dies beantragt, miissen nach § 35 Abs. 1 BetrVG der Betriebsrat und
nach § 39 BPersVG der Personalrat ihre Beschliisse fiir die Dauer ei-
ner Woche aussetzen. Eine dhnliche Regelung trifft hierzu § 178 Abs.
4 S. 2 und 3 SGB IX. Folglich handelt es sich hierbei um Amtspflich-
ten, deren Vernachldssigung eine Amtspflichtverletzung zur Folge

hitte.442

IV. Arbeitnehmer ./. Interessenvertretungen

Grundsitzlich sollen die jeweils im Betrieb oder der Dienststelle be-
stehenden Interessenvertretungen fiir die betroffenen Beschéftigten
agieren, ihre Interessen vertreten und sich fiir diese, bei jedweden An-
gelegenheiten, einsetzen. Auf den ersten Blick erscheint es insofern
zundchst widerspriichlich, wenn unter diesem Punkt der Dissertation
die Rede von potenziellen Konfliktlinien zwischen dem betroffenen
Beschiftigten und der Interessenvertretung ist. Hierbei handelt es sich
jedoch vielmehr um ungewohntes Terrain. Ursache hierfiir ist, dass
sich sowohl die Mehrzahl der Fille, als auch der Gesetzgeber und die
Rechtsprechung bislang weniger mit dem Szenario der potenziellen
Konfliktlinien zwischen dem betroffenen Beschiftigten und der Inter-
essenvertretung, im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmana-

gements, auseinandergesetzt haben.

Erste potenzielle Spannungen kénnten zwischen dem betroffenen Be-
schiftigten und der Interessenvertretung entstehen, wenn der betroffe-
ne Beschiftigte insgesamt, bereits vor Vollendung der Krankheitstage
fiir die Einleitung des betrieblichen Eingliederungsmanagements sei-
ne Meinung dahingehend im Betrieb oder gegeniiber der Interessen-
vertretung kundgetan hat, dass er weniger Vertrauen in dieses Verfah-
ren hat und die Interessenvertretung, entgegen dieser Aussprache des

betroffenen Beschéftigten gegen dieses Verfahren, sodann dennoch

41 Diiwell in LPK-SGB IX, § 176, Rn. 16.
442 Diiwell in LPK-SGB IX, § 176, Rn. 16.
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die Einleitung des betrieblichen Eingliederungsmanagements anregt.
Zwar kann ein derartiges Verfahren nicht gegen den Willen des be-
troffenen Beschiftigten durchgefiihrt werden. Nichts desto trotz wird
dieser, gerade in Zeiten seiner ohnehin bestehenden Erkrankung, er-
hebliche Verdrgerung aufweisen, welche wiederum in unndtigen
Stress auf Seiten des betroffenen Beschéftigten miinden und nicht be-
sonders zur Forderung der Genesung sowie konkreten Losungsfin-
dung beitragen wird. Im Ergebnis wiirde folglich aus der eigenméch-
tigen Entscheidung der Interessenvertretung, auch wenn diese gege-
benenfalls gut gemeint war, gerade zum Gegenteil fiihren und das be-
triebliche Eingliederungsmanagement eventuell weiter in ein un-

durchsichtiges Licht riicken.

Dariiber hinaus lassen sich, bei detaillierter Betrachtung, weitere
Spannungspunkte erkennen. So konnten die jeweils konkreten be-
trieblichen Gegebenheiten den Fall zulassen, dass ein leitender Ange-
stellter Mitglied der Schwerbehindertenvertretung ist. Fiir den Fall,
dass der betroffene Beschiftigte sogar schwerbehindert ist und sich
insofern an seine ,,spezielle” Interessenvertretung wendet, ist die Be-
fiirchtung des betroffenen Beschiftigten nicht ausgeschlossen, dass
entsprechende Kenntnisse die Unternehmensleitungsebene erreichen.
Auch wenn diese zur Verschwiegenheit verpflichtet sind, ldsst sich
naturgemil3 nicht ginzlich ausschlieBen, dass dieses Mitglied der
Schwerbehindertenvertretung, welches gegebenenfalls der Unterneh-
mensleitung angehort, die aus seiner Funktion Kenntnisse herriihren-
de Kenntnis mittelbar bei unternehmerischen Entscheidungen zu be-

riicksichtigen.

Ein weiterer nicht zu unterschiatzender Aspekt ist der, dass in heutiger
Zeit zunehmend das Thema ,,Mobbing* ein nicht zu unterschétzendes
Problem darstellt. Als Folge resultieren hieraus zum Teil psychosoma-
tische Belastungsstorungen, die wiederum zu erheblichen Anzahlen
von Fehltagen fiihren konnen. Ursédchlicher Faktor ist somit unter an-
derem auch Mobbing. Wird der betroffene Beschiftigte gezielt von
einzelnen Personen gemobbt, setzen diese ,,Aggressoren” die primére

Ursache fiir etwaige Folgeerkrankungen und sodann fiir Fehlzeiten.
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Problematisch wird diese Angelegenheit weiter, wenn einer oder so-
gar mehrere der ,,Mobber* Mitglied in der jeweils bestehenden Inter-
essenvertretung sind. Der betroffene Beschiftigte wird ohnehin dazu
geneigt sein, diesen Personen aus dem Weg zu gehen. Umso gravie-
render wird es fiir den betroffenen Beschéftigten sein, wenn dieser er-
fahren muss, dass dieses Mitglied der jeweiligen Interessenvertretung
ist. Hieraus konnte folgen, dass der betroffene Beschiftigte nicht nur
isoliert die Beteiligung der Interessenvertretung, sondern insgesamt

das betriebliche Eingliederungsmanagement ablehnen wird.

Gerade in Zeiten der zunehmenden elektronischen Vernetzung iiber
das Internet wird das Thema ,,Mobbing* enorm an Bedeutung gewin-
nen. Das betriebliche Eingliederungsmanagement wiirde in diesen
Féllen immer weiter an Bedeutung verlieren, wenn nicht der oder die
Tater aus der jeweiligen Interessenvertretung fiir diese Einzelfille
entfernt werden. Kein betroffener Beschéftigter wird sich Hilfe bei ei-
ner Interessenvertretung suchen, sich an diese wenden, geschweige
denn diese als Beteiligte einem betrieblichen Eingliederungsmanage-
ment beiziehen, wenn die primdre Ursache der Erkrankung, und in
der Folge auch der Fehlzeiten, ebenfalls Mitglied dieser Interessen-
vertretung ist. Weder der deutsche Gesetzgeber noch die Rechtspre-
chung haben diesen wesentlichen Problempunkt ansatzweise aufge-
zeigt, erortert oder geschweige denn addquate Losungsvorschlige ge-

geben.

Ahnliches gilt fiir den umgekehrten Fall. Ist ,, der Téter, der ,,Mob-
ber*, welcher gerade eine primire Ursache der psychosomatische Be-
lastungsstorungen beim betroffenen Beschiftigten geschaffen hat,
Mitglied der Interessenvertretung, bestiinde grundsitzlich zwar die
Moglichkeit, dass dieser nicht als Vertreter der jeweils einschlidgigen
Interessenvertretung am betrieblichen Eingliederungsmanagement
teilnimmt und infolgedessen zum Teil besonders sensible Daten des
betroffenen Beschéftigten erfihrt. Dennoch kann auf Seiten des Be-
troffenen die Sorge vorherrschen, dass das zunéchst neutrale Mitglied
der Interessenvertretung, welches erhebliche Mengen an sensiblen In-

formationen erlangt hat, gegeniiber den weiteren, nicht am BEM-Ver-
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fahren beteiligten Mitgliedern der Interessenvertretung, Informatio-
nen weitergibt, beziehungsweise dort entsprechend berichtet. Auf die-
se Art und Weise konnte auf Seiten des betroffenen Beschéftigten die
Sorge bestehen, dass iiber diesen Umweg dennoch ,,der Tater* weitere
sensible Informationen erlangt. Hierdurch wiirden fiir das weitere
Wohlbefinden des betroffenen Beschiftigten negative Auswirkungen
entstehen. Dies wiederum wiirde die notwendige Transparenz und
Akzeptanz zum betrieblichen Eingliederungsmanagement deutlich
verschlechtern, sodass im schlimmsten Fall das Verfahren, auf Veran-
lassung des betroffenen Beschiftigten, erfolglos abgebrochen werden

miisste.

Der auslegungsfreundliche und vom deutschen Gesetzgeber offen ge-
fasste Wortlaut des § 167 Abs. 2 SGB IX schlie3t die Moglichkeit in
jedem Fall nicht aus, dass der betroffene Beschiftigte ein Mitglied der
Interessenvertretung seiner Wahl am BEM-Verfahren involvieren
kann. Doch auch unter Beriicksichtigung des Grundsatzes, dass der
betroffene Beschiftigte ,,Herr des Verfahrens® ist, ldsst sich die vorge-

nannte Ausfithrung untermauern.

Zu kldren bleibt insofern, ob das vom betroffenen Beschéftigten aus-
gewihlte Mitglied der Interessenvertretung gegeniiber der weiteren
Interessenvertretung, als Gremium und der anderen einzelnen Mit-
glieder zur, Verschwiegenheit verpflichtet ist.*** Eine Geheimhal-
tungspflicht ist u.a. explizit im BetrVG geregelt. Nach § 79 Abs. 1 S.
1 BetrVG sind die Mitglieder und Ersatzmitglieder des Betriebsrats
verpflichtet, Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse, die ihnen wegen
threr Zugehorigkeit zum Betriebsrat bekannt geworden und vom Ar-
beitgeber ausdriicklich als geheimhaltungsbediirftig bezeichnet wor-
den sind, nicht zu offenbaren und nicht zu verwerten. Diese Verpflich-
tung besteht ausweislich des § 79 Abs. 1 S. 2 BetrVG auch noch nach
dem Ausscheiden aus dem Betriebsrat. Allerdings gilt diese Verpflich-
tung gemall § 79 Abs. 1 S. 3 BetrVG nicht gegeniiber Mitgliedern des
Betriebsrats. Eine Schweigepflicht der Mitglieder des Betriebsrats un-
tereinander ist auch nicht nach § 99 Abs. 1 S. 3 BetrVG vorgesehen,

443 Zur Veranschaulichung dieser Thematik wird ausschlieRlich auf die Regelungen
beziiglich des Betriebsrats Bezug genommen.

Seite 136 von 180



welcher auch auf § 79 Abs. 1 S. 3 BetrVG verweist. Bei dieser vorge-
henden beispielhaften Auffiihrung ist allerdings auch zu beriicksichti-
gen, dass es sich hierbei nicht um ein grundlegendes Prinzip des Be-
trVG handelt, bei dem Mitglieder des Betriebsrats zwar zur generel-
len Verschwiegenheit verpflichtet sind, nicht jedoch gegeniiber ande-
ren Mitgliedern des Betriebsrats. Anders ist dies nach den §§ 81 Abs.
4 S.3,82Abs. 2 S. 2 sowie 83 Abs. 1 S. 2 BetrVG, wonach der Ar-
beitnehmer grundsédtzlich bei den Erorterungen ein Mitglied des Be-

triebsrats hinzuziehen kann.

An dieser Stelle wiare nunmehr allerdings zunédchst zu kldren, woran
sich im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements zu
orientieren ist. Dass eine grundsétzliche Schweigepflicht nach au3en
hin besteht, ist allen Normen gemein. Unterschiede werden dahinge-
hend gemacht, ob das einzeln hinzugezogene Betriebsratsmitglied ge-
geniiber den weiteren Mitgliedern zur Verschwiegenheit verpflichtet
ist oder nicht. Der Ablauf und die bestehende Situation beim Erstge-
sprach des betriebliche Eingliederungsmanagements ist jedoch weni-
ger mit § 99 BetrVG, sondern vielmehr mit den Rechten des Beschif-
tigten aus §§ 81 bis einschlieBlich 83 BetrVG vergleichbar, da es hier-
bei, dhnlich wie bei § 167 Abs. 2 SGB IX, sowohl um die Erdrterung
und Unterrichtung von Malnahmen, bezogen auf den Arbeitsplatz, als
auch um Unterrichtungs- und Anhdrungsrechte des Beschéftigten be-
ziiglich aller betrieblichen Angelegenheiten, welche ithn unmittelbar
wie mittelbar in seiner Person betreffen konnen, geht.#4* Folglich han-
delt es sich bei dem Erstgesprich des betrieblichen Eingliederungs-
managements, dhnlich wie bei den §§ 81 bis 83 BetrVG um individu-
elle Tatbestéinde,** sodass eine vergleichbare Situation gegeben ist
und in der Folge auch beim Verfahren nach § 167 Abs. 2 SGB IX eine
Schweigepflicht eines hinzugezogenen Mitglieds des Betriebsrats ge-

geniiber den weiteren Mitgliedern des Betriebsrats besteht.

Zu beachten ist jedoch, dass sich simtliche Verhiltnisse zwischen den
Beteiligten des betrieblichen Eingliederungsmanagements nicht nur

nach dem SGB IX und den jeweiligen Normen der einschldgigen In-

444 Vgl. auch Kort, NZA 2019, 502 (503).(S. 497-576).
445 Hinze, S. 129.
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teressenvertretung regeln, sondern auch an dieser Stelle das Daten-
schutzrecht anwendbar und in der Folge zu beriicksichtigen ist. Die
Interessenvertretung kursierte weder nach altem Datenschutzrecht*46
noch nach dem nunmehr geltenden neuen Datenschutzrecht in daten-
schutzrechtlich leeren Spharen.*4” Hieran ankniipfend ist auch § 120
BetrVG zu beriicksichtigen. Nach § 120 Abs. 2 BetrVG wird, ebenso
wie nach § 120 Abs. 1 BetrVG, bestraft, wer unbefugt ein fremdes
Geheimnis eines Arbeitnehmers, namentlich ein zu dessen personli-
chen Lebensbereich gehorendes Geheimnis, offenbart, dass ihm in
seiner Eigenschaft als Mitglied oder Ersatzmitglied des Betriebsrats
oder einer der in § 79 Abs. 2 BetrVG bezeichneten Stellen bekannt
geworden ist und iiber das nach den Vorschriften des BetrVG Still-
schweigen zu bewahren ist. Dies gilt naturgemif sowohl fiir den Fall,
dass die Interessenvertretung als eigenstindig verantwortliche Stelle
im Sinne des Art. 4 Nr. 7 EU-DSGVO**# oder die Interessenvertre-
tung, auf Grundlage der zum alten Datenschutzrecht ergangenen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,*** als Teil des Arbeitge-

bers als datenschutzrechtlicher Verantwortlicher, einzustufen wire.

Hierbei ergéinzen sich der Beschéftigtendatenschutz nach § 26 BDSG
und der im kollektiven Arbeitsrecht flankierte Beschiftigtendaten-
schutz.*? Folglich ist die Ausiibung der Beteiligungsrechte daten-
schutzrechtlich nicht gleich unzuldssig, wenn sie mit der Verarbeitung
personenbezogener Daten einhergeht. Dennoch miissen die Anforde-
rungen des Datenschutzrechts hinreichend beachtet werden.*! Den

Betriebsrat trifft insoweit eine Schutzpflicht.*3

Daneben spricht auch der Grundsatz der Datensparsamkeit nach Art.
5 Abs. 1 lit. ¢) EU-DSGVO, dem insofern auch der Betriebsrat unter-
liegt, gegen eine Weitergabe von Informationen des Einzelnen an wei-
tere Mitglieder der Interessenvertretung, sofern der betroffene Be-

schiftigte dieser Weitergabe nicht zugestimmt bzw. das Mitglied der

446 Michael Kort, ZD 2017, 3 (5).

447 Vgl. dazu Déubler in Daubler/Weddel/Weichert/Sommer, § 26, Rn. 267 ff..

48 Vgl. Kort, ZD 2017, 319 (323); Wybitul, NZA 2017, 413 (414).

49 Vgl. statt vieler: BAG, Beschl. v. 11.11.1997 — 1 ABR 21/97, NZA 1998, 385
und BAG, Beschl. v. 07.02.2012- 1 ABR 46/10, NZA 2012, 744.

450 Vgl. BAG, Beschl. v. 09.04.2019 — 1 ABR 51/17, NZA 2019, 1055, 1057.

41 Vgl. auch Grdber/Nolden in Paal/Pauly, § 26 BDSG, Rn.54.

42 Vgl. BAG, Beschl. v. 09.04.2019 — 1 ABR 51/17, NZA 2019, 1055, 1060.
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Interessenvertretung nicht von seiner Schweigepflicht entbunden, hat.

Aus den zuletzt aufgezeigten Darstellungen wird deutlich, dass bei
diesem Pool von Konfliktlinien durchaus iiber Umwege und juristi-
scher Denkweise versucht werden kann, einer Harmonisierung entge-
genzulaufen. Diesbeziiglich wire allerdings wiinschenswert, wenn der
deutsche Gesetzgeber auch hier eine Nachholung dahingehend be-
treibt, dass entsprechende Mdglichkeiten der Konfliktbeilegung aus-
driicklich in den Gesetzestext zum betrieblichen Eingliederungsmana-
gement aufgenommen oder zumindest der Schaffung von entspre-
chenden Konfliktgedanken ausreichend entgegengewirkt wird. Nichts
desto trotz wird deutlich, dass, selbst im Rahmen moglicher Konflikt-
linien zwischen dem betroffenen Beschiftigten und der Interessenver-
tretung, nur ein kleiner Teil von Konfliktmdglichkeiten tiber ,,Umwe-
ge* gelost werden kann. Die weiterhin zuvor aufgefiihrten potenziel-
len Spannungen werden hingegen nicht iiber entsprechende ,,Umwe-
ge zu losen sein. Weder der deutsche Gesetzgeber noch die Recht-
sprechung haben hinsichtlich mdglicher Konfliktlinien zwischen dem
betroffenen Beschiftigten und der jeweiligen Interessenvertretung die
vorgenannten Problempunkte ansatzweise aufgezeigt, erortert oder

addquate Losungsvorschlige gegeben.

V. Interessenvertretung ./. Interessenvertretung

Weitere potenzielle Konfliktlinien im Rahmen des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements konnen auch zwischen verschiedenen Inter-
essenvertretungen vorliegen, Zur Veranschaulichung soll dies anhand
des Bestehens eines Betriebsrates und der Schwerbehindertenvertre-
tung, im Falle eines schwerbehinderten betroffenen Beschiftigten in
einem Unternehmen, dargestellt und prasentiert werden. Wesentliches
Potential fiir Konflikte kann an dieser Stelle maf3geblich der Umstand

des sogenannten Doppelmandats sein.

Anders als bei den zuvor aufgezeigten Konfliktlinien sind solche an
dieser Stelle davon geprégt, dass es sich hier um einen internen Kon-
flikt bzw. einen solchen, innerhalb einer gleichen Person handelt, wel-

che zwei verschiedene Stellungen im Unternehmen aufweist. Die ent-
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sprechende Person konnte beispielsweise Mitglied in verschiedenen
Vertretungen sein. Auf den ersten Blick erscheint dies zum Teil ge-
genldufig, zumal der Begriff , Interessenvertretungen* impliziert, dass
Vorstellungen und Wiinsche von betroffenen Beschiftigten einheitlich
beriicksichtigt werden. Hierbei ist allerdings zu differenzieren: Auch
wenn der Gesamtapparat, bestehend aus verschiedenen Personen,
grundsitzlich in bestimmten Situationen und Arbeitsumstinden har-
monisch zusammenarbeitet und sich gegenseitig ergdnzen sollte, liegt
der Fall nahe, dass verschiedene Interessenvertretungen eine andere
Sichtweise auf den betroffenen Beschéftigten und die Gesamtlage ha-
ben. Gemeint ist, dass der Fokus auf eine vorliegende Angelegenheit

unterschiedlich gesetzt wird.

Konfliktlinien beim betrieblichen Eingliederungsmanagement kénnen
mithin aus der Situation eines bestehenden sog. Doppelmandats resul-
tieren. Schon auf den ersten Blick konnen hier verschiedene Interes-
senschwerpunkt gesehen werden. Wahrend beispielsweise der Be-
triebsrat die Belegschaft als Ganzes primér im Fokus haben wird, des-
sen Teil der betroffene Beschiftigte selbst auch ist, wird sich die
Schwerbehindertenvertretung allein auf den schwerbehinderten Be-
schiftigten fokussieren und, im Vergleich zum Betriebsrat, die weitere
Belegschaft weitestgehend bei Ihren Uberlegungen und MaBnahmen

aufler Betracht lassen.

Verfolger der arbeits- und verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
werden an dieser Stelle wohl vorbringen, dass Streitigkeiten beziig-
lich der Situation des Doppelmandats bereits Gegenstand von Ge-
richtsentscheidungen gewesen sind,*? sodass, niichtern betrachtet,
auf den ersten Blick auch keine Neuheiten bzw. Anderungen in Bezug

auf das betriebliche Eingliederungsmanagement gelten kénnen.

Bei ndherer Betrachtung fallt jedoch auch an dieser Stelle auf, dass es
nur auf den ersten Blick erscheint, als sei dieses Thema im Rahmen

des betrieblichen Eingliederungsmanagements erortert worden, im Er-

453 Zur Veranschaulichung vgl. LAG Hessen, Beschl. v. 01.11.2012 — 9 TaBV
156/12, openJur 2013, 17328 und beziiglich des Zusammentreffens der
Aufgaben des Personalrats und der Schwerbehindertenvertretung OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 23.08.2018 — 60 PV 8.17, zitiert nach Juris.
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gebnis, wie bereits auch die vorherigen Ausfithrungen zur Verdeutli-
chung moglicher Konfliktlinien zwischen den Beteiligten, handelt es
sich hierbei allerdings um eine andere Thematik. In Bezug auf das so-
genannte Doppelmandat beschéftigte sich die Rechtsprechung aus-
schlieBlich mit der Frage, ob bei Ausiibung beider Amter eine gene-
relle Verhinderung im Interessenkonflikt besteht, was abgelehnt wur-
de.*>* Thematisiert wurde in der zitierten Entscheidung insbesondere,
wie sich das Betriebsratsmitglied im Falle des Interessenkonflikts ver-
halten solle. Folglich thematisiert die Rechtsprechung zwar das sog.
Doppelmandat, bislang allerdings unter einem ganz anderen Blick-

winkel.

Unabhingig vom Doppelmandat kénnen auch Konfliktlinien zwi-
schen den jeweils vorliegenden Interessenvertretungen bestehen. Als
Beispiel kommen hierfiir der Betriebsrat mit der Schwerbehinderten-
vertretung oder der Personalrat mit der Schwerbehindertenvertretung
in Betracht. Der Betriebs- bzw. Personalrat wird grundlegend die ge-
samte Belegschaft bzw. Bediensteten, im Blick haben und dabei ins-
gesamt auf diese Interessen, des in der Regel grofleren Personenkrei-
ses, bedacht sein. Anders sieht dies bei der Schwerbehindertenvertre-
tung aus. Diese setzt ihr Augenmerk primér auf die schwerbehinderte
Person als solche, ist mithin in der Regel nicht auf einen groferen
Personenkreis, sondern auf einen Teil der gesamten Belegschaft, nim-
lich auf den schwerbehinderten Beschiftigten bzw. Bediensteten, be-

dacht und fokussiert.

Aus diesen bereits unterschiedlichen Grundstellungen ist naturgemal
der Fall gegeben, dass hierdurch unterschiedliche Interessen und Zie-
le verfolgt werden. Der Fall ist denkbar, dass ein betroffener schwer-
behinderter Beschiftigter das BEM-Verfahren unter Beteiligung der
Schwerbehindertenvertretung und beispielsweise des Betriebsrats ak-
zeptiert. Hierbei kann es sodann im Rahmen der Erorterungen und
Gespriache zu unterschiedlichen Ansichten kommen, wobei das Mit-
glied oder die Mitglieder des Betriebsrats eventuell andere Vorkeh-

rungen erstreben, als dass oder die Mitglieder der Schwerbehinderten-

44Vgl. LAG Hessen, Beschl. v. 01.11.2012 — 9 TaBV 156/12, openJur 2013, 17328.
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vertretung. Im schlimmsten Fall kommen die Beteiligten, die ur-
spriinglich gemeinsam und bestmoglich kooperativ am ,,BEM-Tisch*
sitzen und beraten sollen, nicht nur zu unterschiedlichen Meinungen,
sondern weiteres Konfliktpotential konnte konstruiert werden. Dies
hitte zur Folge, dass das Verfahren des betrieblichen Eingliederungs-
managements sogar abgebrochen werden miisste und insofern nicht
dessen wichtigen Ziele, ndmlich die Arbeitsunfdhigkeit zu {iberwin-
den, erneuter Arbeitsunfahigkeit vorzubeugen sowie den Arbeitsplatz

des betroffenen Beschéftigten zu erhalten, erreicht wiirden.

Die betroffene beschéftigte Person wird das gesamte Verfahren weni-
ger bis gar nicht mehr akzeptieren, wenn sie in dieser ohnehin zum
Teil angespannten Situation, unter Thematisierung ihre sensiblen Da-
ten, feststellen muss, dass die eigentlich zur Hilfe herangezogenen In-
teressenvertretungen selbst, auf Kosten des betroffenen Beschéftigten,
ihre Konfliktlinien austragen. Weder der deutsche Gesetzgeber noch
die Rechtsprechung haben diesen wesentlichen Problempunkt ansatz-

weise aufgezeigt, erortert oder addquate Losungsvorschlidge gegeben.

C. Ansitze des Gesetzgebers und der Rechtsprechung

Dass mit Einfiihrung gesetzlicher Regelungen auch, insbesondere zu
Beginn, im ersten Verlauf der vom Gesetzgeber eingefiihrten Norm,
Spannungen auftreten konnen, ist grundsitzlich nicht vermeidbar und
dieses Phdnomen wird sich auch in der Zukunft bei neuen Regelun-
gen herauskristallisieren. Denn erst nachdem die generell theoretisch
durchdachte Regelung eingefiihrt und in der Praxis angewandt wird,
zeigt sich, wie konkret diese auf die Praxis anwendbar ist bzw. wie
diese auf konkrete Félle Einfluss nimmt und nehmen kann. Diese auf-
tretenden Spannungen bzw. Konflikte, sind fortan regelméBig Gegen-
stand gerichtlicher Entscheidungen, ehe zu einem spiteren Zeitpunkt
fiir gewdhnlich hochstrichterlich hieriiber entschieden wurde und mit-
hin eine wesentliche Grundlage der Orientierung und grobe Richtlinie
besteht. Das betriebliche Eingliederungsmanagement wurde 2004 ein-
gefiihrt. Nach nunmehr {iber 15 Jahren sind zwar einige Aspekte ein-
gehend thematisiert worden und waren auch Gegenstand von gericht-

lichen Entscheidungen.
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Dennoch sind die aufgefiihrten Konfliktlinien groftenteils weder hin-
reichend erortert bzw. thematisiert worden, noch wurden diesbeziig-
lich Moglichkeiten der Harmonisierung oder Konfliktbeilegung in
Betracht gezogen, geschweige denn in Angriff genommen. Diese Tat-
sache und, auch riickblickend betrachtete, Entwicklung ist umso er-
driickender, je stirker der Sinn und Zweck des betrieblichen Einglie-
derungsmanagements in den weiteren Blickpunkt gezogen wird. In-
wieweit der deutsche Gesetzgeber und auch die Rechtsprechung auf
mogliche Konfliktlinien Einfluss genommen haben, wird nunmehr

aufzuzeigen sein.

I. Gesetz

Der deutsche Gesetzgeber hat das betriebliche Eingliederungsmana-
gement nach Einfiihrung im Jahre 2004 zunichst in § 84 Abs. 2 SGB
IX a.F. kodifiziert. Demnach klirte der Arbeitgeber mit der zustindi-
gen Interessenvertretung im Sinne des § 93 SGB IX a.F., bei schwer-
behinderten Menschen auflerdem mit der Schwerbehindertenvertre-
tung, sofern Beschiftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wo-
chen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfdhig waren, mit Zu-
stimmung und Beteiligung der betroffenen Person, die Mdglichkeiten,
wie die Arbeitsunfahigkeit moglichst iiberwunden werden und mit
welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vorge-
beugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann, § 84 Abs. 2 S. 1
SGB IX a.F.. Soweit erforderlich war der Werks- oder Betriebsarzt
hinzuzuziehen und die betroffene Person oder ihr gesetzlicher Vertre-
ter war zuvor auf die Ziele des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments sowie auf Art und Umfang der hierfiir erhobenen und verwen-
deten Daten hinzuweisen, § 84 Abs. 2 S. 2 u. 3 SGB IX a.F.. Kamen
Leistungen zur Teilhabe oder begleitende Hilfen im Arbeitsleben in
Betracht, waren vom Arbeitgeber die ortlichen gemeinsamen Service-
stellen oder bei schwerbehinderten Beschiftigten das Integrationsamt
hinzuzuziehen, welche darauf hinwirken sollten, dass die erforderli-
chen Leistungen oder Hilfen unverziiglich beantragt und innerhalb
der Frist des § 14 Abs. 2 S. 2 SGB IX a.F. erbracht werden, § 84 Abs.
2 S. 4 u. 5 SGB IX a.F.. Dariiber hinaus wurde ausdriicklich geregelt,
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dass die zustdndige Interessenvertretung im Sinne des § 93 SGB IX
a.F., bei schwerbehinderten Menschen auflerdem die Schwerbehinder-
tenvertretung, die Klarung verlangen konnten und dariiber wachen,
dass der Arbeitgeber die thm nach dieser Vorschrift obliegenden Ver-

pflichtungen erfiillt, § 84 Abs. 2 S. 6 u. 7 SGB IX a.F..

Seit dem 01.01.2018 hat sich sodann der Aufbau des SGB IX gedn-
dert, sodass seitdem das betriebliche Eingliederungsmanagement mit
seiner Legaldefinition in § 167 Abs. 2 SGB IX kodifiziert wurde.
Sédmtliche Formulierungen sind dabei allerdings identisch iibernom-
men worden. Weder sind innerhalb der Norm des BEM, noch durch
Hinzufiigung weiterer Normen, neue Regelungen mit in das SGB IX
ausdriicklich aufgenommen worden, sodass sich das bislang in § 84
Abs. 2 SGB IX a.F. geregelte BEM seitdem unverédndert in § 167 Abs.
2 SGB IX wiederfindet.

Der deutsche Gesetzgeber hat folglich seit {iber fiinfzehn Jahren seit
Einflihrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements keine wei-
tergehenden Regelungen eingefiihrt, die iiber den gesamten Zeitraum
eingetretene und potenzielle Konfliktlinien harmonisieren konnen.
Auch wurde, trotz Kenntnis einer Vielzahl von Konfliktlinien, zwi-
schen den Beteiligten keinerlei Anstalten gemacht, neue Regelungen
einzufiihren, um so die Akzeptanz und Transparenz des betrieblichen
Eingliederungsmanagements zu stirken. Es erscheint, als vertraue der
deutsche Gesetzgeber hier ausschlieBlich auf wegweisende Recht-
sprechung und innerbetriebliche Regelungen. Der deutsche Gesetzge-
ber zieht sich insofern aus seiner Pflicht und iiberldsst den weiteren
Ablauf, beziehungsweise die weitere Entwicklung, schlichtweg in ei-
ner beinahe grob fahrlissigen Art und Weise anderen Beteiligten und
Organen, auf Kosten einer bundeseinheitlichen Regelung und damit
einhergehenden grofleren Transparenz. Neben dieser mangelnden
Transparenz ist weitere Folge, dass es zunehmend zu Rechtsunsicher-

heit kommt.

II. Rechtsprechung
Anders als der deutsche Gesetzgeber, hat sich die Rechtsprechung
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iiber die Jahre, seit Einflihrung des betrieblichen Eingliederungs-
managements, in regelméfigen Abstinden mit einigen Problemen
rund um dieses gesundheitspriaventive Verfahren beschéftigt. Hierbei
wurden insbesondere in der arbeits- und verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung zum betrieblichen Eingliederungsmanagement seit
Jahren Fragen rund um den Personlichkeitsschutz fiir die verschiede-

nen Phasen eines BEM-Prozesses anhaltend erortert.*>>

1. Informationsanspruch und Hinweisschreiben

Ein erstes diskutiertes Rechtsproblem zum Thema Personlichkeits-
schutz, stellt der Informationsanspruch der zustindigen Interessenver-
tretung im Sinne des § 176 SGB IX im Rahmen des Einleitungsver-
fahrens, sowie die Weiterleitung des Hinweisschreibens an diese
dar.*3¢ Dabei wird thematisiert, ob der Arbeitgeber die Namen und Ar-
beitsunfihigkeitszeiten der betroffenen Beschiftigten, sowie die Hin-
weisschreiben, die § 167 Abs. 2 S. 3 SGB IX als Grundlage haben,
nur mit Zustimmung der betroffenen Person an die zustdndige Interes-

senvertretung weiterleiten darf.

a. VGH Miinchen, Beschluss vom 30.04.20094%7

Der VGH Miinchen entschied dazu, dass der Personalrat keinen An-
spruch habe, vom Dienststellenleiter die Bekanntgabe der Namen der-
jenigen Beschiftigten, die innerhalb eines Jahres ldnger als sechs Wo-
chen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfdahig waren, sowie der
Anschreiben der Dienststelle, zu verlangen.*>® Die Beteiligten der zu-
staindigen Personalvertretung am betrieblichen Eingliederungsmana-
gement gliedere sich nach § 84 Abs. 2 SGB IX a.F. in zwei Phasen.
Dabei miisse zunédchst der Kreis der Beschéftigten bestimmt werden,
die, zum einen, in einen Klarungsprozess einzubeziehen und zum an-

deren entsprechend § 84 Abs. 2 S. 3 SGB IX a.F. zu unterrichten seien

455 Statt vieler: BAG, Beschl. v. 07.02.2012 — 1 ABR 46/10, NZA 2012, 744;
BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, 554.

46 Vgl. u.a. nur VGH Miinchen, Beschl. v. 30.04.2009 — 17 P 08.3389, BeckRS
2010, 53777; BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, 554;
BAG, Beschl. v. 07.02.2012 — 1 ABR 46/10, NZA 2012, 744; BVerwG, Beschl.
v. 04.09.2012 — 6 P 5/11, NZA-RR 2013, 164.

457 VGH Miinchen, Beschl. v. 30.04.2009 — 17 P 08.3389, BeckRS 2010, 53777.

458 S0 bis dahin u.a. auch: VG Aachen, Beschl.v. 25.09.2008 — 16 K 836/08.PVL,
Juris; VG Diisseldorf, Beschl. v. 20.10.2008 — 34 K 3001/08.PVL, Juris; OVG
Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 20.11.2008 — 60 PV 9.07, Juris.
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sowie um Zustimmung zur Durchfithrung des betrieblichen Einglie-
derungsmanagements ersucht werden. Die Frage danach, wie die Ar-
beitsunfihigkeit iiberwunden und einer erneuten Arbeitsunfahigkeit
vorgebeugt werden konne, sei nach der Zustimmung des Beschéftig-
ten anschlieBend die zweite Phase. Weiter begriindete der Verwal-
tungsgerichtshof seine Entscheidung damit, dass eine derartige Be-
kanntgabe mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
der betroffenen Beschiftigten nicht vereinbar sei, da die Offenbarung
derartiger Daten, zum einen nicht im besonderen 6ffentlichen Interes-
se liege und zum anderen auch nicht fiir die Wahrnehmung der Aufga-
be der Personalvertretung nach §§ 84 Abs. 2 S. 7, 93 SGB IX a.F., auf
der ersten Stufe des Verfahrens, erforderlich sei. Entsprechende Of-
fenbarungen an den Personalrat seien insofern nur mit Zustimmung

des Betroffenen zuldssig.

b. BVerwG, Beschluss vom 23.06.201045°

Im Bundesverwaltungsgerichtsbeschluss vom 23.06.2010 kam es erst-
malig auch durch eine hdhere Instanz zu einer, von der bisherigen
Rechtsprechung, abweichenden Entscheidung. Es beschéftigte sich
ebenfalls damit, ob das Hinweisschreiben des Dienststellenleiters ge-
mal § 84 Abs. 2 S. 3 SGB IX a.F. nur mit Zustimmung der betroffe-
nen Person dem Personalrat zur Kenntnis gebracht werden konne. Es
betonte dabei, dass § 84 Abs. 2 SGB IX a.F. punktuelle Regelungen
zu Aufgaben der Interessenvertretungen enthalte. Soweit diese keine
abschlieBende Aussage treffen wiirden, sei erginzend das Regelwerk
der entsprechenden Interessenvertretung heranzuziehen, mithin das

BetrVG fiir die Betriebsrite und das BPersVG fiir die Personalrite.

Das Bundesverwaltungsgericht fiihrte weiter aus, dass es sich auch
bei § 84 Abs. 2 SGB IX a.F. um eine punktuelle Vollregelung fiir
einen speziellen Regelungsbereich, nimlich des betrieblichen Einglie-
derungsmanagements, zu Gunsten kranker bzw. erkrankter Beschéf-
tigter, handele. Die Weiterleitung aller Anschreiben an die Interessen-
vertretungen sei erforderlich, um die Erfiillung der Aufgaben im Sin-

ne des § 84 Abs. 2 S. 7 SGB IX a.F. zu liberwachen. Insbesondere be-

459 BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NJA-RR 2010, 554.
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tonte das Bundesverwaltungsgericht, dass es schon von Gesetzes oder
Verfassungs wegen nicht zwingend vorgegeben sei, dass das Hinweis-
schreiben nur mit Zustimmung des Betroffenen dem Personalrat zur

Kenntnis gebracht werden konne.

Ferner wiirde sich auch aus dem Wortlaut des § 84 Abs. 2 S. 3 SGB
IX a.F. derartiges nicht ergeben. Dariiber hinaus folge dies auch nicht
aus dem rechtssystematischen Zusammenhang mit § 84 Abs. 2 S. 1
SGB IX a.F., wonach der dort beschriebene Klarungsprozess mit Zu-
stimmung und Beteiligung der betroffenen Personen stattfinden solle.
Nur die Kenntnis vom Anschreiben wiirde den Personalrat in die Lage
versetzen, etwaigen VerstoBen gegen § 84 Abs. 2 S. 3 SGB IX a.F,,
bereits im Vorfeld entgegenwirken zu konnen. Weiter erlduterte das
Bundesverwaltungsgericht, dass ein ins Gewicht fallender Eingriff in
das Personlichkeitsrecht damit gerade nicht verbunden sei, wenn der
Personalrat durch die Anschreiben die Privatanschriften der Betroffe-
nen erfahren wiirde. Die Uberwachung des Personalrates diene ledig-
lich dem Schutz des Betroffenen vor dem drohenden Verlust seines
Arbeitsplatzes. Einschriankungen erkldrte das Bundesverwaltungsge-
richt dahingehend, dass der Arbeitgeber gehalten sei, den Inhalt sei-
nes Anschreibens auf diejenigen Gesichtspunkte zu begrenzen, die fiir
eine ordnungsgeméfle Belehrung nach § 84 Abs. 2 S. 3 SGB IX a.F.

unumgénglich seien.

Folglich sei der Arbeitgeber gerade nicht befugt, individuelle, auf die
Art der Erkrankung hinweisende, Angaben in das Anschreiben aufzu-
nehmen, um sodann, unter Hinweis auf den Datenschutz, das Kon-
trollrecht der Personalvertretung auszuschalten. Letztlich entschied
das Bundesverwaltungsgericht, dass das Hinweisschreiben des
Dienststellenleiters auch ohne Zustimmung des betroffenen Beschéf-

tigten dem Personalrat zur Kenntnis gebracht werden kann.

¢. LAG Miinchen, Beschluss vom 24.11.201046°
Das Landesarbeitsgericht Miinchen bestdtigte den Beschluss des Bun-

desverwaltungsgerichts vom 23.10.2010%! groBtenteils. Es betonte

460 T,AG Miinchen, Beschl. v. 24.11.2010 — 11 TaBV 48/10, Juris.
461 BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, 554.
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ebenfalls, dass die Uberwachungsverpflichtung, hier des Betriebsrates
als Personalvertretung, aus § 84 Abs. 2 S. 7 SGB IX a.F. nur von die-
sem erfiillt werden kdnne, wenn der Arbeitgeber ihm mitteile, welche
betroffenen Mitarbeiter innerhalb des Referenzzeitraums von einem

Jahr lidnger als sechs Wochen erkrankt gewesen seien.

Ein Informations- und Uberwachungsrecht des Betriebsrates bestiinde
entgegen der Auffassung des Arbeitgebers, insbesondere auch zu
Gunsten der betroffenen Personen, die dann in der Folge ein betriebli-
ches Eingliederungsmanagement ablehnen wiirden, da eine wirksame
Ablehnung nur auf ein wirksames Angebot eines betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements seitens des Arbeitgebers gestiitzt werden

konne.

Weiter fithrte das LAG Miinchen in seinem Beschluss aus, dass die
Uberwachungsverpflichtung damit auch der Einhaltung der Wahlfrei-
heit der betroffenen Personen diene und folglich nicht erst zeitlich da-
nach einsetzen wiirde. Damit stlinden dem Auskunftsanspruch des
Betriebsrates auch vorliegend keine durchgreifenden datenschutz-
rechtlichen Grenzen entgegen, sodass das LAG Miinchen zu dem Er-
gebnis kam, dass der Arbeitgeber verpflichtet sei, den Betriebsrat zur
Durchfiihrung seiner Uberwachungspflicht gemiB § 84 Abs. 2 S. 7
SGB IX a.F,, iiber die Beschiftigten zu informieren, welche die Vor-

aussetzungen des § 84 Abs. 2 S. 1 SGB IX a.F. erfiillen wiirden.

d. BAG, Beschluss vom 07.02.2012462

Auch das Bundesarbeitsgericht entschied am 07.02.2012, dass der
Betriebsrat verlangen konne, dass ihm der Arbeitgeber die Arbeitneh-
mer zu benennen habe, die nach § 84 Abs. 2 SGB IX a.F. die Voraus-
setzungen fiir die Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungsma-
nagements erfiillen wiirden und setzte weiter fort, dass ein entspre-
chender Anspruch einhergehe, soweit die begehrte Information zur
Aufgabenwahrnehmung erforderlich sei. Damit nahm das Bundesar-
beitsgericht insbesondere Bezug zu seinem Beschluss vom
15.03.2011.463

462 BAG, Beschl. v. 07.02.2012 — 1 ABR 46/10, NZA 2012, 744.
463 Vgl. BAG, Beschl. v. 15.03.2011 — 1 ABR 112/09, NZA-RR 2011, 462 (464).
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Weiter holte das Bundesarbeitsgericht aus, dass sich die vom Be-
triebsrat geforderte quartalweise Uberlassung der Unterlagen im Rah-
men des § 80 Abs. 2 S. 2 HS. 1 BetrVG halte, sodass diese Uberwa-
chungsaufgabe nicht von einer vorherigen Einwilligung, der von der
Vorschrift begiinstigten Arbeitnehmer, abhidnge. Auch das Bundesar-
beitsgericht bestitigte hier, dass datenschutzrechtliche Griinde der
Ubermittlung der Namen der Arbeitnehmer, denen der Arbeitgeber
die Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements
anbieten miisse, nicht entgegenstehen wiirden. Insbesondere sei der
Arbeitgeber nicht befugt, sich gegeniiber dem Uberwachungsrecht

des Betriebsrates auf Grundrechte von Arbeitnehmern zu berufen.46*

e. BVerwG, Beschliisse vom 04.09.2012465

In seinen Beschliissen vom 04.09.2012 bestétigte das Bundesverwal-
tungsgericht seine zuvor ergangene Entscheidung,**® dass die Dienst-
stelle verpflichtet sei, dem Personalrat regelmiBig die Namen derjeni-
gen Beschiftigten mitzuteilen, denen ein betriebliches Eingliede-
rungsmanagement anzubieten sei und Einsicht in das Hinweisschrei-
ben an die betroffenen Beschiftigten zu gewéhren. Insbesondere be-
antwortete es in diesen Beschliissen nun die schon zuvor aufgeworfe-
ne Frage, ob der Personalrat eine Liste mit den Namen der Beschif-
tigten, die entsprechende Fehlzeiten aufweisen und Kopien der
Schreiben des Dienststellenleiters an diese Beschéftigten, erhalten

konne.

Das Bundesverwaltungsgericht betonte, dass die Weitergabe der Na-
mensliste sowie der Anschreiben nicht gegen das Grundrecht der be-
troffenen Beschiftigten auf informationelle Selbstbestimmung nach
Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG verstofle und

damit zuléssig sei.

f. Stellungnahme

Diskutierte Rechtsprobleme sind folglich der Informationsanspruch

464 Vgl. auch BAG, Beschl. v. 20.12.1995 — 7 ABR 8/95, NZA 1996, 945 (947).

465 BVerwG, Beschl. v. 04.09.2012 — 6 P 5/11, NZA-RR 2013, 164; BVerwG,
Beschl. v. 04.09.2012 — 6 P 7/11, BeckRS 2012, 58597.

466 BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, 554.

Seite 149 von 180




der zustdndigen Interessenvertretung und das Recht auf Weiterleitung

des Hinweisschreibens.

Die Akzeptanz des betrieblichen Eingliederungsmanagements hingt
bei den betroffenen Beschiftigten vom sensiblen Umgang mit ihren
Personlichkeitsrechten, insbesondere ihren Gesundheitsdaten, ab, so-
dass der Schutz personenbezogener Daten damit eine Voraussetzung
von wesentlicher Bedeutung ist, um das erforderliche Vertrauen in das
betriebliche Eingliederungsmanagement herzustellen bzw. aufrecht zu
erhalten. Andererseits haben auch der Betriebsrat, der Personalrat bei
offentlich-rechtlicher Ausgestaltung und die Schwerbehindertenver-
tretung Mitwirkungsrechte, die ithnen im Betriebsverfassungsgesetz,
im jeweiligen Personalvertretungsgesetz und im Sozialgesetzbuch
Neun zugesprochen werden. Insofern bestehen beim betrieblichen
Eingliederungsmanagement Konfliktlinien zwischen dem Personlich-
keitsrecht des Betroffenen, konkretisiert durch das Datenschutzrecht,
auf der einen Seite und den Mitwirkungsrechten der Interessenvertre-
tungen auf der anderen Seite. Letztlich stiitzt sich jede Partei auf ihre
Rechte, sodass diese keineswegs vollig auBer Betracht bleiben diirfen.
Innerhalb der Rechtsprechung ldsst sich eine Tendenz dahingehend
erkennen, dass die Entscheidungen, im Konflikt der Interessen, zu-
nehmend zu Gunsten der Rechte der Interessenvertretungen ausfielen.
Ob dies allerdings der richtige Ansatzpunkt ist, soll untersucht wer-

den.

Auf der einen Seite steht der Arbeitnehmerdatenschutz, wobei die fiir
das Datenschutzrecht wichtigste Auspragung des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist.
Die andere Seite ist geprdgt von den verschiedenen Mitwirkungsrech-
ten der jeweiligen Interessenvertretungen. Zwischen diesen potenziel-

len Streitparteien steht der Arbeitgeber.
§ 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG statuiert eine allgemeine Unterrichtungs-

pflicht des Arbeitgebers, sofern der Betriebsrat zur Durchfiihrung der

ihm obliegenden Aufgaben entsprechende Informationen begehrt.
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Berticksichtigung sollte insbesondere die Richtlinie 2002/14/EG4¢7
finden, welche die Vorgaben des Art. 27 EU-GrCH konkretisiert. Dies
liegt daran, da der Gesetzgeber keine spezifischen Vorschriften zur
Umsetzung der Richtlinie erlassen hat und letztlich § 80 Abs. 2 S. 1
BetrVG richtlinienkonform ausgelegt werden muss, um das in Art. 1
Abs. 1 RL 2002/14/EG kodifizierte Ziel zu verwirklichen. Demnach
ist die Festlegung eines allgemeinen Rahmens mit Mindestvorschrif-
ten, fiir das Recht auf Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer,
von in der Gemeinschaft ansdssigen Unternehmen und Betrieben, Ziel
dieser Richtlinie. Besondere Informationspflichten des Arbeitgebers
gegeniiber dem Betriebsrat ergeben sich insofern aus europdischen
Richtlinien. In deren Lichte ist die nationale Vorschrift, hier § 80 Abs.
2 S. 1 BetrVG, entsprechend auszulegen.*%® Die Richtlinie trifft unter
anderem in Art. 4 und 5 Bestimmungen zu Zeitpunkt, Art und Weise
der Unterrichtung und Anhoérung, sowie fiir vertrauenswiirdige Infor-
mationen. Folglich ist die Richtlinie bei der Auslegung der nationalen

Vorschrift bindend zu berticksichtigen.46°

Weiterhin sind dem Betriebsrat nach § 80 Abs. 2 S. 2 HS. 1 BetrVG
auf Verlangen auch jederzeit die zur Durchfiihrung seiner Aufgaben
erforderlichen Unterlagen zur Verfiigung zu stellen [...]. Sowohl der
allgemeine Unterrichtungsanspruch nach § 80 Abs. 2 S. 1 HS. 1 Be-
trVG, als auch der Anspruch auf Zurverfiigungstellung der erforderli-
chen Unterlagen gemif § 80 Abs. 2 S. 2 HS. 1 BetrVG, stehen dabei
allerdings nicht im Verhéltnis der Spezialitit zueinander, sondern ne-

beneinander.*7°

Eine sachgerechte und wirksame Wahrnehmung der gesetzlichen Auf-
gaben setzt voraus, dass der Betriebsrat iiber alle damit stehenden
Planungen und Vorgénge des Arbeitgebers informiert ist. Der Aufga-
benbezug, welcher den Informationsanspruch begriindet, stellt zu-
gleich auch die immanente Schranke fiir den Umfang und Inhalt der

Unterrichtungspflicht dar.*’! Daraus folgt, dass der Betriebsrat, nicht

467 Abl. EG Nr. L 80 S. 29.

468  DKKW-Buschmann § 80, Rn. 82.

469 DKKW-Buschmann § 80, Rn. 82.

470 DKKW-Buschmann § 80, Rn. 79.

471 Richardi-Thiising, § 80 BetrVG, Rn. 51; Kort, NZA 2010, 1267; GK-Weber, §
80, Rn. 57.
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losgelost von dem Bestehen einer gesetzlich verankerten Aufgabe,
vom Arbeitgeber Auskunft liber dessen Kenntnisstand verlangen
kann.*”? Einer dieser Aufgaben ist nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG dar-
iiber zu wachen, dass die zu Gunsten der Arbeitnehmer geltenden Ge-

setze [...] durchgefiihrt werden.

Auch die Schwerbehindertenvertretung ist nach § 95 Abs. 2 S. 1 SGB
IX vom Arbeitgeber in allen Angelegenheiten, die einen einzelnen
oder die schwerbehinderten Menschen als Gruppe beriihren, unver-
zliglich und umfassend zu unterrichten sowie vor einer Entscheidung
anzuhoren. Derartige Aufgaben erfiillt sie insbesondere dadurch, dass
sie nach § 95 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB IX dariiber wacht, dass, die zu
Gunsten schwerbehinderter Menschen geltenden Gesetze durchge-
fiihrt werden. Die Uberwachungsaufgabe wiederholt sich allerdings
sowohl fiir den Betriebsrat, als auch fiir die Schwerbehindertenvertre-
tung, speziell auf das betriebliche Eingliederungsmanagement orien-

tiert, in § 167 Abs. 2 S. 7 SGB IX.

Ebenfalls mit Uberwachungs- und Unterrichtungsrechten ausgestattet
ist, bei offentlich-rechtlichen Arbeitgebern, der Personalrat. Der Ein-
heitlichkeit geschuldet, wird hierbei auf das Personalvertretungsge-
setz des Bundes Bezug genommen. Nach § 68 Abs. 1 Nr. 2 PersVG
hat die Personalvertretung unter anderem die Aufgabe, dariiber zu wa-
chen, dass die zu Gunsten der Beschéftigten geltenden Gesetze, Ver-
ordnungen, Tarifvertrdge, Dienstvereinbarungen und Verwaltungsan-
ordnungen durchgefiihrt werden. Weiterhin ist die Personalvertretung
gemal § 68 Abs. 2 S. 1 und 2 PersVG zur Durchfiihrung ihrer Aufga-
ben rechtzeitig und umfassend zu unterrichten. Thr sind die dafiir er-

forderlichen Unterlagen vorzulegen.

Im Ergebnis miisste sowohl nach der Vorschrift des BetrVG, des SGB
IX, als auch nach der Vorschrift des PersVG, eine, den betroffenen
Beschiftigten, privilegierende Vorschrift in Betracht kommen, mit der
Folge, dass der Betriebs- und Personalrat sowie die Schwerbehinder-

tenvertretung ihr Uberwachungsrecht wahrnehmen kénnen. In diesem

472 Richardi-Thiising, § 80 BetrVG, Rn. 51a.; Fitting, § 80 BetrVG.
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Zusammenhang stiinde ihnen dann ein Anspruch auf Information und

Unterrichtung gegen den Arbeitgeber zu.

Das betriebliche Eingliederungsmanagement nach § 167 Abs. 2 SGB
IX ist eine, den betroffenen Beschiftigten privilegierende Vorschrift,
aus der zudem auch noch eine Rechtspflicht des Arbeitgebers resul-
tiert. Ziel des betrieblichen Eingliederungsmanagements ist es, die
Arbeitsunfdhigkeit zu liberwinden und erneuter Arbeitsunfdhigkeit,
moglichst frithzeitig, vorzubeugen, damit der Arbeitsplatz und mithin
die wirtschaftliche Existenz des Betroffenen, erhalten bleibt.47?
Dementsprechend ist es sowohl die Aufgabe des Betriebs- und Perso-
nalrats, als auch der Schwerbehindertenvertretung, dariiber zu wa-
chen, dass der Arbeitgeber, bei Vorliegen der Voraussetzungen des §
167 Abs. 2 SGB IX, den betroffenen Beschiftigten ein betriebliches
Eingliederungsmanagement anbietet und sie entsprechend des § 167
Abs. 2 S. 3 SGB IX unterrichtet. Damit dies allerdings moglich ist,
miissen diese informiert werden, welche Arbeitnehmer lédnger als
sechs Wochen, innerhalb von 12 Monaten, arbeitsunfahig waren. Ob
nun flir diese Unterrichtung des Arbeitgebers an die Interessenvertre-
tungen, aufgrund der notwendigen Ubermittlung von personlichen
Daten des betroffenen Beschéftigten, dessen Zustimmung vorliegen

muss, bleibt zu klaren.

Letztlich konnen die Interessenvertretungen ihre Uberwachungsauf-
gaben zu Gunsten des betroffenen Beschiftigten nicht wahrnehmen,
wenn sie keine entsprechenden Informationen vom Arbeitgeber erhal-
ten. Insbesondere fallt darunter die Sicherstellung, dass der Arbeitge-
ber, einem betroffenen Beschéftigten, bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen des betrieblichen Eingliederungsmanagements gemil § 167 Abs.
2 SGB IX, ein solches anbietet. Bestiinde demnach keine Informati-
ons- und Weiterleitungspflicht des Arbeitgebers, wire es fiir die Inter-
essenvertretungen schwer bis unmdoglich zu {iberwachen, ob der Ar-
beitgeber diesem Betroffenen ein betriebliches Eingliederungsmana-
gement angeboten hat und er somit seiner Rechtspflicht nachgekom-

men ist.

473 Vgl auch BT-Drs. 15/1783 S. 16.
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Gegen den friihen Informationsanspruch, ohne Zustimmung des be-
troffenen Beschiftigten, konnte argumentiert werden, dass durch die
Ablehnung eines solchen, keineswegs die Aufgabenwahrnehmung
durch die Interessenvertretungen unmoglich gemacht wird. Grund-
stein fiir eine Akzeptanz ist das notwendige Vertrauen in die Interes-
senvertretungen durch den beschiftigten Arbeitnehmer. Es liegt insbe-
sondere an den Interessenvertretungen selbst, beim betroffenen Be-
schiftigten das notige Vertrauen zu erwecken. Mdglich wire zum
Beispiel, die Belegschaft mit entsprechenden Informationsblittern
zum betrieblichen Eingliederungsmanagement zu versorgen. Dabei
konnten diese aufgefordert werden, sich freiwillig an die jeweiligen
Interessenvertretungen zu wenden, sofern die Voraussetzungen des §
167 Abs. 2 SGB IX vorliegen oder sogar zuvor, wenn sich der betrof-
fene Beschiftigte unter der Schwelle der sechs Wochen Arbeitsunfa-
higkeit befindet. Hiergegen ist allerdings einzuwenden, dass sich ein
betroffener Beschéftigter, der keinerlei Vertrauen in die entsprechende
Interessenvertretung hat, keineswegs an diese wenden wird. Damit
wiirde eine Last auf die entsprechenden Beschiftigten fallen, da sie
nun gehalten wéren, bei Vorliegen der Voraussetzungen eines betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements, titig zu werden, indem sie sich
an die zustindige Interessenvertretung wenden. Findet dies nicht statt,
hat die Interessenvertretung keinerlei Kenntnis von der bestehenden
Situation und kann folglich auch nicht tiberwachen, ob der Arbeitge-
ber diesem betroffenen Beschiftigten ein betriebliches Eingliede-
rungsmanagement angeboten hat. Sollte dann auch noch der Fall ge-
geben sein, dass ein derartiges Verfahren vom Arbeitgeber nicht ange-
boten wurde, wiirde der Betroffene nicht gemia3 § 167 Abs. 2 S. 3
SGB IX unterrichtet werden. Dadurch wiirde das betriebliche Einglie-
derungsmanagement in einer Reihe von Fillen zuriicktreten, sodass
die Verhinderung der Arbeitsunféhigkeit und der Erhalt des Arbeits-
platzes, bei potenziell Betroffenen, nicht angestrebt werden konnte.
Gleiches gilt auch fiir die Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs
Miinchen in seinem Beschluss vom 30.04.2009,47* in dem dieser be-

tonte, dass die Aufgabenerfiillung der Interessenvertretung auch dann

474 VGH, Miinchen, Beschl. v. 30.04.2009 — 17 P 08.3389, BeckRS 2010, 53777.
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gewdhrleistet sei, wenn der Arbeitgeber die Interessenvertretung in ei-
ner nicht auf den einzelnen Beschéftigten konkretisierten Weise, an-
gemessen informieren wiirde. Ohne die Kenntnis der Namen der Be-
troffenen, konnten allerdings sowohl der Betriebs- und Personalrat,
als auch die Schwerbehindertenvertretung ihr Uberwachungsrecht da-
hingehend nicht wahrnehmen, bei den Betroffenen nachzufragen, ob
der Arbeitgeber seiner Rechtspflicht, mithin dem Angebot eines be-
trieblichen Eingliederungsmanagements bei Vorliegen der Vorausset-
zungen, nachgekommen ist. Damit erscheint eine anonymisierte Mit-
teilung des Arbeitgebers an die zustidndigen Interessenvertretungen

nicht zur Aufgabenwahrnehmung geeignet.

Auch aus dem Wortlaut der §§ 80 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 S. 1 BetrVG,
167 Abs. 2 S. 7,95 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, Abs. 2 S. 1 SGB IX und § 68
Abs. 2 S. 1 PersVG lisst sich keinerlei Zustimmungserfordernis des
betroffenen Beschéftigten ableiten. Einzig § 68 Abs. 2 S. 3 PersVG
normiert, dass Personalakten nur mit Zustimmung des Beschéftigten
und nur von den von ihm bestimmten Mitgliedern der Personalvertre-
tung eingesehen werden konnen. Hierbei wird sich allerdings nur auf
die Personalakte bezogen, wohingegen keinerlei Riickschliisse auf ein
Zustimmungserfordernis hinsichtlich der Beteiligung der jeweiligen

Interessenvertretungen zu ziehen sind.

Mit § 80 Abs. 2 S. 2 HS. 1 BetrVG ist ferner, auch fiir die Weiterlei-
tung des Hinweisschreibens an den Betriebsrat, eine einschligige
Rechtsgrundlage vorhanden, sodass diese Weiterleitung an ihn zu be-
jahen ist. Dadurch erlangt er, zuséitzlich zum Namen und den Arbeits-
unfdhigkeitszeiten, lediglich weitere Kenntnis von der Anschrift des
Betroffenen, welche andererseits auch bei Kenntnis der Namen ohne
groBeren Aufwand herausgefunden werden konnte. Entsprechendes
gilt bei 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgebern fiir den Personalrat nach §
68 Abs. 2 S. 2 PersVG, wonach ihr, der Personalvertretung, die zur
Durchfiithrung ihrer Aufgaben erforderlichen Unterlagen vorzulegen

sind.

Dahingegen ist fiir die Schwerbehindertenvertretung eine gesetzliche

Seite 155 von 180



Grundlage fiir die Weiterleitung der Hinweisschreiben nicht aus-
driicklich normiert. Zu kléaren ist, ob daraus ein Verbot der Weiterlei-
tung des Hinweisschreibens an diese resultiert. Wiirde dieses Verbot
bejaht werden, kommt es zwischen dem Betriebs- bzw. Personalrat
und der Schwerbehindertenvertretung zu einem Kenntnisgefille.
Kritisch wird diese Situation, wenn ein Mitglied der Schwerbehinder-
tenvertretung auch eines des Betriebs- bzw. Personalrats ist. Insofern
hitte diese Person im Rahmen ihrer Tatigkeit im Betriebs- bzw. Per-
sonalrat ein Recht auf Mitteilung des Hinweisschreibens, wihrend-
dessen fiir dieses Recht innerhalb deren Funktion als Mitglied der
Schwerbehindertenvertretung kein Raum wére. Dann miisste sich die-
se Person die Kenntnis dessen zurechnen lassen, was sie innerhalb

des Betriebs- bzw. Personalrats erfahren hat.*”>

Daraus wiirde sich ergeben, dass die Person der Schwerbehinderten-
vertretung, trotz mangelnder Rechtsgrundlage, Kenntnis von den Hin-
weisschreiben erlangt. Um diesem Problem zu begegnen und auch die
Funktion der Schwerbehindertenvertretung, die dhnlich zu der des
Betriebs- bzw. Personalrats ist, keineswegs zu vernachlissigen, kann
es nur addquat sein, der Schwerbehindertenvertretung ein Recht auf
Zurverfiigungstellung der Unterlagen, die zur Aufgabenwahrnehmung
erforderlich sind, zuzusprechen. Sinn und Zweck dieser Regelungen
sind im Interesse der Belegschaft und dienen nicht dazu, diese auszu-
forschen. Gerade fiir schwerbehinderte Betroffene ist jede helfende
Hand notig, sodass diese auf die Unterstiitzung der Schwerbehinder-
tenvertretung angewiesen sind. Diese konnte allerdings nicht ange-
messen helfen, da sie ihre Aufgaben, gegebenenfalls ohne eine ent-
sprechende Weiterleitung der Hinweisschreiben, nicht ordnungsge-
méihB erfiillen konnte. Insofern wiirde dies letztlich auch zu Lasten der
schwerbehinderten Beschiftigten gehen. Durch die zusétzliche
Kenntniserlangung erhélt die Schwerbehindertenvertretung nur zu-
sitzliche Kenntnis von der Anschrift des Betroffenen, die ansonsten
auch ohne wesentliche Schwierigkeiten iiber das Internet ausfindig

gemacht werden konnte.

475 LAG Miinchen, Urt. v. 30.08.1989 5 Sa 419/89, NZA 1990, 28 (Ls.).
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Es ist auch zu beriicksichtigen, dass die weiterzuleitenden Daten, wie
Namen, Arbeitsunfahigkeitszeiten oder auch die Anschrift des Arbeit-
nehmers, im Vergleich zu spezifischen Gesundheitsdaten, wie genaue
Krankheitsdiagnosen, weniger einschneidende Informationen darstel-
len. Ebenso sind die Angaben der Arbeitsunfdhigkeitszeiten oft auch
ohne entsprechende Weiterleitung vorhanden, da sie nach § 3 EFZG
die Grundlage fiir die Berechnung der in diesem Zeitraum zu zahlen-
den Vergiitung bilden. Entsprechende Daten sind auch innerhalb des
Betriebs unter der Belegschaft ein Thema, insbesondere wenn es auf-
grund der Erkrankung und der fehlenden Stellenbesetzung zu Vertre-

tungen durch andere Arbeitnehmer kommt.

Im Ergebnis ist beziiglich der Konfliktlinien beim betrieblichen Ein-
gliederungsmanagement hinsichtlich des Informationsanspruchs und
des Hinweisschreibens zwischen dem Datenschutz und den Mitwir-
kungsrechten des Betriebs- bzw. Personalrats sowie der Schwerbehin-
dertenvertretung fiir die erste Phase des betrieblichen Eingliederungs-
managements, damit der bisherige Verlauf der arbeits- und verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung zu begriilen. Die Mitwirkungs-
rechte gewannen dabei zunehmend an Bedeutung, sodass diese, auch
im Rahmen der Unterrichtung der Interessenvertretungen innerhalb
der Einleitungsphase, dem Datenschutzrecht und dem Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung {iberwiegen. Daraus folgt sowohl fiir
den Betriebs- bzw. Personalrat, als auch fiir die Schwerbehinderten-
vertretung ein Recht auf Unterrichtung, welche Beschiftigten die Vor-
aussetzungen fiir ein betriebliches Eingliederungsmanagement erfiil-
len und ein Recht auf Weiterleitung der Hinweisschreiben. Nur so ist
letztlich zu gewihrleisten, dass die Interessenvertretungen ihre Uber-
wachungsrechte und auch ihr Initiativrecht gemi3 § 167 Abs. 2 S. 6

SGB IX im Interesse der Betroffenen wahrnehmen konnen.

Entsprechend der vorherigen Ausfiihrungen gilt auch nichts Anderes
unter Geltung des neuen Datenschutzrechts. Mit dieser Losung geht
daneben auch keine Beeintrachtigung des Betroffenen beziiglich sei-
ner Entscheidungsfreiheit einher. Vielmehr besitzt er auch weiterhin

gewisse Verfahrensmacht, sodass er nach dem Angebot des Arbeitge-
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bers und der damit verbundenen Aufkldarung nach § 167 Abs. 2 S. 3
SGB IX, iiber das betriebliche Eingliederungsmanagement in seiner

Entscheidung frei ist, dieses durchzufiihren oder zu unterlassen.

2. Begrenzung der Unterrichtungspflicht

Ein weiter diskutiertes Rechtsproblem in der Rechtsprechung ist die
Frage, inwieweit die Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers gegen-
iiber dem Betriebs- bzw. Personalrat und der Schwerbehindertenver-
tretung zu begrenzen ist.*’® Gemeint ist damit, ob die Namen, Arbeits-
unfdhigkeitszeiten und die Anschriften der Betroffenen, welche die
Voraussetzungen fiir ein betriebliches Eingliederungsmanagement er-
fiillen, an den Betriebs- bzw. Personalrat und die Schwerbehinderten-
vertretung als Kollektiv zu iibermitteln sind oder eine Begrenzung
dieser Informationen auf eine Person zu erfolgen hat. Hintergrund ist
wieder der Personlichkeitsschutz des Betroffenen, der dadurch weiter
gestiarkt werden konnte, wenn zwar eine Unterrichtungspflicht be-
steht, diese sich allerdings nur auf einzelne Mitglieder des Betriebs-

bzw. Personalrats oder der Schwerbehindertenvertretung erstreckt.

a. BVerwG, Beschluss vom 23.06.2010%77

Das Bundesverwaltungsgericht entschied dazu, dass eine Beschrén-
kung von Mitteilungen des Dienststellenleiters an den Personalrat auf
einzelne Personalratsmitglieder geboten sei. Ein derartiges Vorgehen
sei ein in der Verwaltungsrechtsprechung anerkanntes Mittel, um dem
Schutz besonders sensibler personenbezogener Daten der Beschiftig-

ten hinreichend zu wiirdigen.4’®

b. VG Oldenburg, Beschluss vom 03.05.201147°

Eine andere Auffassung beziiglich der Beschrinkung des Auskunfts-
anspruchs hatte hingegen das Verwaltungsgericht Oldenburg. Es be-
tonte, dass eine derartige Beschrankung nicht dem Gesetz entnommen

werden konne und eine Mitteilung nur an ausgewdhlte Mitglieder

476 Statt vieler: BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, 554;
VG Oldenburg, Beschl. v. 03.05.2011 — 8 A 2967/10, BeckRS 2011, 51629;
BAG, Beschl. v. 07.02.2012 — 1 ABR 46/10, NZA 2012, 744.

477 BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, 554.

478 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.04.1998 — 6 P 4/97, NZA-RR 1999, 274; BVerwG,
Beschl. v. 16.02.2010 — 6 P 5/09, BeckRS 2010, 47092.

479 VG Oldenburg, Beschl. v. 03.05.2011 — 8 A 2967/10, BeckRS 2011, 51629.
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nach § 68 Abs. 2 PersVG nur fiir die Einsichtnahme der Personalver-
tretung in Personalakten géangig sei. Lediglich in diese diirfe nur mit
Zustimmung des Beschiftigten und den von ihm ausgewéhlten Mit-
gliedern der Personalvertretung eingesehen werden. Bei dem Hin-
weisschreiben nach § 84 Abs. 2 S. 3 SGB IX a.F. handele es sich we-
der um ecine Personalakte, noch um Bestandteile einer solchen. Insbe-
sondere begriindete das Gericht dies damit,_dass die Uberwachungs-
aufgabe gemil § 84 Abs. 2 S. 7 SGB IX a.F. weder vom Personalrats-
vorsitzenden, noch von einzelnen Personen, denen die Informationen
zur Verfligung gestellt worden seien, ausgelibt werden wiirde. Viel-
mehr sei das Gremium in seiner Gesamtheit mit dieser Aufgabe be-
traut, mit der Folge, dass die Beschlussfassung nur verantwortlich er-
folgen konne, sofern alle Mitglieder des Gremiums den gleichen

Kenntnisstand haben wiirden.

c. BAG, Beschluss vom 07.02.201248°

Auch das Bundesarbeitsgericht sprach dem Betriebsrat in seinem Fall
den Unterrichtungsanspruch ohne Einschriankungen zu. Es wies dar-
auf hin, dass die fiir Bruttolohn- und Gehaltslisten geltenden Be-
schrinkungen des § 80 Abs. 2 S. 2 HS. 2 BetrVG nicht auf die Uber-
mittlung von personenbezogenen Daten iibertragbar seien. Der Aus-
kunftsanspruch nach § 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG und das in § 80 Abs. 2
S. 2 HS. 1 BetrVG kodifizierte Einsichtsrecht wiirden sich zum einen
nach ihrem Inhalt und zum anderen auch in ihren Voraussetzungen

unterscheiden, sodass diese nebeneinander in Betracht kommen wiir-

den 481

d. BVerwG, Beschliisse vom 04.09.20124%2

Das Bundesverwaltungsgericht bestitigte wiederum in seinen Be-
schliissen vom 04.09.2012 seine zuvor ergangene Rechtsprechung, in-
nerhalb dessen es die Information auf ein einzelnes Personalratsmit-
glied begrenzte.*®3 Begriindet wurde dies mit dem Ankniipfungspunkt

und dem Hinweis auf die gesetzlichen Einschriankungen der Ein-

480 BAG, Beschl. v. 07.02.2012 — 1 ABR46/10, NZA 2012, 744.

481 Vgl. BAG, Beschl. v. 30.09.2008 — 1 ABR 54/07, NZA 2009, 502 (504).

482 BVerwG, Beschl. v. 04.09.2012 — 6 P 5/11, NZA-RR 2013, 164; BVerwG,
Beschl. v. 04.09.2012 — 6 P 7/11, BeckRS 2012, 58597.

483 BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, 554.
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sichtsrechte in Personalakten. Dabei diirfe das vom Beschéftigten be-
stimmte Mitglied der Personalvertretung, die ihm durch Einsichts-
rechte in die Personalakte bekannt gewordenen Tatsachen, nicht ge-
geniiber den anderen Mitgliedern der Personalvertretung offenbaren.
Das Gericht wies weiter darauf hin, dass dem Personlichkeitsrecht des
Beschiftigten dadurch Rechnung getragen werde, dass die Einsichts-
rechte auf ein einzelnes Personalratsmitglied begrenzt wiirden. Insbe-
sondere entspreche es aller Erfahrung, dass die Gewéhrleistung der
Vertraulichkeit einer Information dadurch gefordert werden, wenn
weniger Personen davon erfahren wiirden. Weiterhin betonte das Bun-
desverwaltungsgericht in seinen Beschliissen, dass der Personalrat,
auch durch die Begrenzung des Einsichtsrechts auf eines seiner Mit-
glieder, nicht daran gehindert sei, in der betreffenden Angelegenheit

als Gremium tétig zu werden.

e. Stellungnahme

Aus der Diskussion zur Begrenzung der Informationsrechte folgt bis-
lang keinerlei einheitliche Losung des Problems. Dass sowohl dem
Betriebsrat bzw. dem Personalrat, als auch der Schwerbehinderten-
vertretung ein Unterrichtungsanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber
zusteht, ist nicht mehr weiter zu thematisieren. Es stellt sich vielmehr
die Frage, inwieweit dieser Anspruch auf einzelne Personen begrenzt
werden kann und ob damit eine addquate Unterrichtung, zur Erfiillung

ithrer jeweiligen Aufgaben, einhergeht.

Die Unterrichtung miisste trotz der Beschrankung auf eine Person
ausreichend sein, dass der Betriebs- bzw. Personalrat und die Schwer-
behindertenvertretung ihre Uberwachungsrechte zum betrieblichen
Eingliederungsmanagement wahrnehmen konnen. Letztlich geraten
personliche Daten des Beschiftigten in den Fokus. Zum einen kann
argumentiert werden, dass in dieser ersten Phase des betrieblichen
Eingliederungsmanagements keine besonders personlichen Daten,
wie krankheitsspezifische Daten, bendtigt und weitergeleitet werden.
Andererseits ist in dieser friihen ersten Phase des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements auch noch nicht die Gesamtheit des Be-

triebs- bzw. Personalrats und der Schwerbehindertenvertretung nétig,
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da in dieser Phase, im Gegensatz zur eigentlichen Kldrungsphase,
noch keine gemeinschaftliche Erorterung der Erkrankung und deren
vorbeugenden Mallnahmen angestellt werden muss. Folglich ist auch
kein kollektiv auftretender Betriebs- oder Personalrat und keine kol-
lektiv auftretende Schwerbehindertenvertretung in der Einleitungs-

phase zwingend vorgeschrieben oder unentbehrlich.

3. Antwortschreiben

Weiterhin wird diskutiert, ob die zustdndigen Interessenvertretungen
iiber die Antwortschreiben der Betroffenen, ohne deren Einwilligung,
zu informieren sind.*®* Diese Riickmeldung des Beschiftigten ist
letztlich seine Reaktion auf das Angebotsschreiben des betrieblichen

Eingliederungsmanagements durch den Arbeitgeber.

a. Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung kann die zustindige Personalvertretung
nicht verlangen, dass der Arbeitgeber ihr die, auf das Hinweisschrei-
ben, eingehenden Antwortschreiben der Betroffenen ohne deren Zu-
stimmung mitteilt.*®> Das Bundesverwaltungsgericht betonte dabei in
seinem Beschluss vom 23.06.2010,%%¢ dass der Personalrat nicht die
Kenntnis aller Antwortschreiben benétige, um sein Uberwachungs-
recht wahrnehmen zu konnen. Er erlange auch ohne Kenntnis aller
Antwortschreiben hinreichende Gewissheit dariiber, dass das betrieb-
liche Eingliederungsmanagement unter seiner Beteiligung in allen
Fillen stattfinden wiirde, bei denen der Beschiftigte seine Zustim-
mung erteilt habe. Das Gericht flihrte weiter fort, dass fehlerhafte Zu-
ordnungen der Antwortschreiben, bei denen zwischen der Durchfiih-
rung, Ablehnung und Durchfiihrung unter Ausschluss der Personal-
vertretung entschieden werden konne, gerade durch Riigen der Be-
troffenen selbst korrigiert werden wiirde. In Féllen, in denen der Be-
troffene das betriebliche Eingliederungsmanagement als Ganzes oder
unter Beteiligung der Interessenvertretung ablehne, wiirden derartige
Informationen solche mit hoher Personlichkeitsrelevanz darstellen.

Folglich seien diese entsprechend hoch zu gewichten. Dies habe zur

484 Gtatt vieler: BVerwG, Beschl v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, 554.
485 Vgl. BVerwG, Beschl v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, 554 (559).
486 BVerwG, Beschl v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, 554 .

Seite 161 von 180



Folge, dass eine Mitteilung der Antwortschreiben, in den beiden vor-
bezeichneten Fallgruppen, einen Eingriff in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung von erheblicher Intensitit mit sich bringen
wiirde. Letztlich erlduterte das Bundesverwaltungsgericht, dass der, in
der Bekanntgabe des Antwortschreibens liegende, Eingriff in das Per-
sonlichkeitsrecht nicht verhdltnismaBig sei, da zu seiner Rechtferti-
gung nennenswerte Gefahren, fiir gleich- oder hoherrangige Rechts-
giiter, nicht in Rede stehen wiirden. Hinzu kdme auch, dass in den
Féllen der Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments unter Ausschluss der Personalvertretungen nicht verhindert
werden konne, dass einzelne Betroffene, bei zu erwartender Weiterlei-
tung ihrer Antworten an die Personalvertretungen, auf die Teilnahme
am betrieblichen Eingliederungsmanagement verzichten wiirden und
es mithin zu einer Gefdhrdung des Arbeitsplatzes komme. Derartiges
stiinde hingegen im Widerspruch zu den Zielen des § 84 Abs. 2 SGB
IXa.F.

b. Stellungnahme

Bei dem Antwortschreiben des betroffenen Beschiftigten handelt es
sich um ein Schreiben, in dem er personliche Informationen und seine
Einstellung zum betrieblichen FEingliederungsmanagement bekannt
gibt. Demzufolge sollte auch hier der besonders sensible und vertrau-
ensvolle Umgang mit diesen Informationen oberste Prioritét genie-
Ben. Es ist nicht abwegig, dass eine umfassende Kontrolle mit ausge-
pragten Einsichtrechten des Betriebs- bzw. Personalrats oder der
Schwerbehindertenvertretung ein diskutiertes Thema innerhalb der
Belegschaft darstellen wird. Damit wiirde durch eine derartige Ein-
schrinkung der Personlichkeitsrechte von der Belegschaft das be-
triebliche Eingliederungsmanagement als negatives und einschnei-
dendes Ereignis assoziiert werden. Gerade dies soll es aber nicht.
Vielmehr ist es notwendig, die Belegschaft von dem betrieblichen
Eingliederungsmanagement profitieren zu lassen und damit Moglich-
keiten zu kldren, wie die Arbeitsunfahigkeit mdglichst iiberwunden
werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsun-

fahigkeit vorgebeugt, sowie der Arbeitsplatz erhalten werden kann.
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Zu beachten ist allerdings, dass der Betriebs- bzw. Personalrat und die
Schwerbehindertenvertretung Mitwirkungsrechte, insbesondere Uber-
wachungsrechte gemél §§ 80 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BetrVG, 68 PersVG,
167 Abs. 2 S. 7und 95 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB IX, haben, welche gera-
de dem Interesse der Belegschaft dienen. Damit sie diese Uberwa-
chungsrechte wahrnehmen konnen ist es bedeutend, dass sie entspre-
chend vom Arbeitgeber informiert werden. Informationsrechte erge-
ben sich fiir den Betriebsrat dabei insbesondere aus § 80 Abs. 2 S. 1
HS. 1 BetrVG, fiir den Personalrat aus § 68 PersVG und fiir die
Schwerbehindertenvertretung aus § 178 Abs. 2 S. 1 SGB IX. Voraus-
setzung ist im letzteren Fall allerdings, dass Angelegenheiten schwer-
behinderter Menschen beriihrt werden und ein Aufgabenbezug vor-
liegt. Es ist insoweit zu kliren, ob es fiir die Durchfithrung der Uber-
wachungsaufgaben unentbehrlich ist, entsprechende Kenntnisse aus

dem Antwortschreiben zu erlangen.

Im Ergebnis ist dies abzulehnen, sodass die Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts,*®” mit seinen Ausfiihrungen zum Antwort-
schreiben, zu begriiBen ist. Sowohl der Betriebs- bzw. Personalrat als
auch die Schwerbehindertenvertretung bendtigen keineswegs die Ant-
wortschreiben der Betroffenen, um auf einen Informationsstand zu
gelangen, der fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben unentbehrlich ist. Der
wesentliche Inhalt dieser Riickmeldung, ndmlich die Zusage, Absage
oder die, unter Ausschluss der zustindigen Personalvertretung, modi-
fizierte Zusage zum betrieblichen Eingliederungsmanagement, ist fiir
eine adiquate Uberwachung seitens des Betriebs- bzw. Personalrats
oder der Schwerbehindertenvertretung, nicht relevant. Insoweit wiirde
unzuldssigerweise in die Personlichkeitsrechte der Betroffenen einge-
griffen werden. Der Betriebs- bzw. Personalrat und auch die Schwer-
behindertenvertretung konnten folglich nicht ohne die Einwilligung
des Betroffenen vom Arbeitgeber verlangen, entsprechend {iber die
Riickmeldung von Seiten des betroffenen Beschéftigten informiert zu

werden.

487 BVerwG, Beschl. v. 23.06.2010 — 6 P 8/09, NZA-RR 2010, 554.
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4. Zwischenergebnis und Problemaufriss

Wie die vorgehenden Ausfithrungen deutlich machen ist der Gesetz-
geber mit der Einfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments 2004 dem Ziel, Krankheiten von Beschéftigten zu liberwinden,
die Mitarbeitergesundheit zu verbessern und damit Arbeitsplétze fiir
die Zukunft zu erhalten, zwar ein groBes Stiick ndher gekommen —

mehr aber leider auch nicht.

Weder wurden konkrete Ausgestaltungen des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements, noch Préventionen fiir potenziellen Spannungen
zwischen den verschiedenen Verfahrensbeteiligten vom Gesetzgeber
bedacht. Vielmehr wurde ein kleinerer Teil an Fragestellungen tliber
die Jahre der Rechtsprechung iiberlassen, welche teilweise Hilfestel-
lungen und minimale Teilaufklarung leistete. Den Teil, welchen die
Rechtsprechung sodann allerdings versuchte zu kldren, wurde selbst
wiederum nicht transparent aufgetragen, da teilweise nicht nur in den
verschiedenen Fachgerichtsbarkeiten, sondern auch in den unter-
schiedlichen Instanzen, andere rechtliche Wiirdigungen zu @hnlichen
Problempunkten im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmana-

gements getroffen wurden.

Der Gesetzgeber schreibt ausweislich des § 167 Abs. 2 SGB IX nur
grob vor, wer am Verfahren zu beteiligen ist und lésst, insbesondere
anhand der Formulierung des Normtextes, erheblichen Spielraum, der
von verschiedenen Personen, Stellen und Gerichten anders beurteilt
werden kann. Grundsitzlich sind der betroffene Beschiftigte, der Ar-
beitgeber sowie, bei Vorhandensein einer entsprechenden Interessen-
vertretung oder bei Vorliegen einer Schwerbehinderung auf Seiten des
betroffenen Beschiftigten, der Betriebsrat*®® und die Schwerbehinder-
tenvertretung am betrieblichen Eingliederungsmanagement zu beteili-

gen.

Wie gerade die vorgenannten Ausfiihrungen verdeutlichen, besteht al-
lerdings allein zwischen diesen notwendigen Beteiligten ein erhebli-

ches Potential fur Konfliktlinien. Diese Konfliktlinien wurden vom

488 Bei offentlich-rechtlichen Tatigkeiten der Personalrat bzw. bei leitenden
Angestellten der Sprecherausschuss.
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Gesetzgeber, mit Einfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmana-
gements, liberhaupt nicht beriicksichtigt und konnten. Der Gesetzge-
ber hat, auch nach der Verschiebung des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements in § 167 Abs. 2 SGB IX keinerlei Abhilfe vorge-

nommen.

Das betriebliche Eingliederungsmanagement ist ein gesundheitspra-
ventives Instrument, welches im Interesse der wesentlichen Verfah-
rensbeteiligten, hier insbesondere des betroffenen Beschiftigten und
des Arbeitgebers, sein sollte. Wesentliche Verfahrensbeteiligte des-
halb, da es dem Arbeitnehmer um seine Gesundheit geht, in dessen
Rahmen er die Ursachen seiner hiaufigen oder langen Erkrankung auf-
klaren und fortan, im besten Fall, einer leidensgerechten Beschafti-
gung nachgehen mochte. Und auch der Arbeitgeber ist ein wesentli-
cher Akteur, da er in der Regel, durch die Vielzahl der Krankheitstage
des betroffenen Beschéftigten, aus seiner wirtschaftlich bestrebten
und gefiihrten Denk- und Sichtweise, an gesunden sowie in der Folge
auch deutlich motivierten Mitarbeitern betroffen ist, insbesondere
wenn es sich in Zeiten des Fachkrdftemangels um eine lang beschaf-

tigte und mit den betrieblichen Abldufen vertraute Fachkraft handelt.

Vor diesen Hintergriinden wurde das betriebliche Eingliederungs-
management 2004 geschaffen und im neunten Sozialgesetzbuch kodi-
fiziert. Nach nunmehr iiber 15 Jahren nach Einfiihrung dieses gesund-
heitspriaventiven Verfahrens ist allerdings immer noch nichts abschlie-
Bend gekldrt, vielmehr bestehen eine Vielzahl von Ungereimtheiten,
in deren Folge es immer wieder zu Misstrauen gegeniiber dem be-
trieblichen Eingliederungsmanagement, vor allem auf Seiten des be-
troffenen Beschiftigten, kommt. Dies erscheint wenig produktiv, zu-
mal der betroffene Beschiftigte der Herr des Verfahrens sein sollte

und als solcher urspriinglich auch vom Gesetzgeber gedacht war.

Die vergangenen Jahre haben gezeigt, dass das betriebliche Eingliede-
rungsmanagement hdufiger Streitpunkt war und insofern auch die Ge-
richte beschéftigt hat. Allerdings haben diese gerichtlichen, teils sogar

obergerichtlichen, Entscheidungen zwar auf den ersten Blick das be-
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triebliche Eingliederungsmanagement thematisiert. Bei néherer Be-
trachtung fillt allerdings auf, dass dieses Verfahren inhaltlich in der
Mehrzahl der Félle nicht der primére Streitpunkt war, sondern viel-
mehr im Rahmen der Wirksamkeit einer krankheitsbedingten perso-
nenbedingten Kiindigung, als inzidenter Punkt, oberfldchig, unter aus-
schlieBlicher Aufzeigung der jeweiligen Voraussetzungen nach dem
Gesetzestext erdrtert wurde.*®® Diese Entscheidungen, die zum Teil
Gegenstand dieser Dissertation waren, geben allerdings keinerlei ab-
schlieBende Vorschldge oder Anregungen, um auftretende Konfliktli-

nien der jeweiligen Beteiligten vorzubeugen oder gar zu verhindern.

Auch der Gesetzgeber hat, sowohl damals bei Einfiihrung des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements, als auch bis heute, trotz Kenntnis
dieser ungeklérten Streitpunkte im Rahmen dieses Verfahrens, keiner-
lei Aufklarung betrieben oder neue Regelungen getroffen, um derarti-
ge Spannungen der Interessen der Beteiligten zu minimieren oder gar
abzuschaffen, obwohl das betriebliche Eingliederungsmanagement,
welches hoch gepriesen wird und als Losung geschaffen sowie einge-
fiihrt wurde, mit einigen Makeln, in Bezug auf dessen reibungslosen
Ablauf, behaftet ist. Die Kritik ist somit vielmehr in Richtung des Ge-
setzgebers und nicht in Richtung der Rechtsprechung zu richten. Ers-
terer hat die Norm des BEM geschaffen, obwohl schon bei Inkrafttre-
ten hitte erkannt werden miissen, dass durch verschiedene Moglich-
keiten der Auslegung, erhebliche Streitigkeiten produziert werden,

welche fiir ein konstruktives Verfahren nicht férderlich sind.*%°

Zu den ohnehin iiber die gesamte Zeit, seit Einfiihrung des betriebli-
chen Eingliederungsmanagements, auftretenden Problemen und den
erheblichen Konfliktlinien der wesentlichen Verfahrensbeteiligten,
kommt ferner hinzu, dass einzelne Problempunkte, wie oben aufge-
zeigt, weiter durch Normen, sowohl auf nationaler als auch auf euro-
pdischer Ebene, beeinflusst werden. Auch diesbeziiglich besteht in der
Allgemeinheit und bei den Beteiligten des betrieblichen Eingliede-

rungsmanagements erhebliche Ungewissheit.

489 Gegenstiick zur Kiindigung in der freien Wirtschaft ist in der 6ffentlich-
rechtlichen Schiene teilweise ebenfalls eine Kiindigung oder Entlassung
gewesen.

490 Beck, NZA 2017, 81, 87.
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Letztlich hat es weder der Gesetzgeber, noch die Rechtsprechung,
aufgeteilt auf verschiedenen Fachgerichtsbarkeiten, geschafft, diese
erhebliche Ungewissheit in vielen streitigen Punkten aufzuklidren
bzw. dieser vorzubeugen. Letztere hat sich primér darauf beschrinkt,
das betriebliche Eingliederungsmanagement inzident im Kiindigungs-
schutzprozess grundlegend zu thematisieren. Ansdtze zur Vorbeugung
oder sogar zur Vermeidung von Konfliktlinien der Beteiligten wurden
weder angesprochen noch ansatzweise angedacht. Nichts desto trotz
hat sich die Rechtsprechung, entsprechend ihrer Aufgabe, bemiiht,

Rechtssicherheit zu schaffen.49!

D. Losungsansiitze

Der demographische Wandel geht weiter, sodass auch das betriebliche
Eingliederungsmanagement zunehmend an Bedeutung gewinnen
wird. Nicht abschlieBend geklirt sind allerdings die Stellungen des
Betriebsrates, des Personalrats bzw. des Sprecherausschusses sowie
der Schwerbehindertenvertretung beziiglich des Personlichkeitsschut-
zes des Beschiftigten zum einen und die Konfliktlinien in den ver-
schiedenen Phasen des betrieblichen Eingliederungsmanagements un-
ter den verschiedenen Beteiligten zum anderen. Solange dies nicht der
Fall sein wird, ist auch in Zukunft davon auszugehen, dass einzelne
Probleme anhaltend in der Literatur und der Rechtsprechung themati-
siert werden und diese laufend beschiftigen werden. Dabei wird es al-
lerdings in den Diskussionen zunehmend und vermehrt um spezielle
Detailfragen des betrieblichen Eingliederungsmanagements gehen.
Letztlich muss es einen Weg geben, dieses gesundheitspraventive Ver-
fahren noch attraktiver zu gestalten, gleichzeitig aber auch dafiir zu
sorgen, dass es nicht ,,unter den Tisch* fallen gelassen wird. Die ver-
schiedenen Rechte der Beteiligten sind in Einklang zu bringen. Auf
die Frage, wie diese Konflikte gelost werden konnen, geben aller-
dings weder die Rechtsprechung, noch die Literatur abschlieBende
Antworten. Zunehmende Verkniipfungen mit anderen Rechtsgebieten,
wie zum Beispiel das oben aufgefiihrte Datenschutzrecht, sowohl auf

nationaler als auch auf européischer Ebene, erschweren die Transpa-

491 Vgl. auch Beck, NZA 2017, 81, 87.
Seite 167 von 180



renz des betrieblichen Eingliederungsmanagements zunehmend in
den Reihen der Beteiligten. Auch steht die Befiirchtung im Raum,
dass, bei fortschreitender fehlender Transparenz des Verfahrens, zu-
nehmend ein Misstrauen von Seiten der Beteiligten, insbesondere der
betroffenen Beschiftigten, gegeniiber dem betrieblichen Eingliede-
rungsmanagement vorherrschen wird. In dieser Folge werden sich
viele betroffene Beschéftigte, mangels hinreichender Aufklarung und
Kenntnis, gegen dieses, fiir sie grundsétzlich forderliche, Verfahren
entscheiden. Sollte diese Entwicklung weiter beobachtet werden oder
sich sogar weiter verstirken, konnte der Gesetzgeber in einigen Jah-
ren vor zerbrochenen Scherben stehen. Das von ihm anscheinend gut
durchdachte gesundheitspriventive Verfahren, dass miihevoll Anfang
der 2000er Jahre eingefiihrt und reglementiert wurde, wird sich Jahr-
zehnte spiter als auf die Praxis nicht gut abgestimmtes Verfahren er-

weisen.

Insbesondere ist der Gesetzgeber an der Reihe entsprechende Rege-
lungen zu treffen. Es ist gerade nicht Aufgabe der Rechtsprechung,
mangelnde Planung im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens iiber
Jahre zu kompensieren. Der Rechtsprechung kann an dieser Stelle
kein Vorwurf gemacht werden. Diese war im Rahmen der ihr priasen-
tierten Félle bestrebt, Grundsatzfragen zu kldren. Nichts desto trotz
sind wesentliche Problempunkte nicht geklért. Der Gesetzgeber sollte
sich seiner Aufgabe annehmen und entsprechende Regelungen zum
Teil direkt in die Norm mit aufnehmen. Nur so lassen sich erhebliche
Teile der Konfliktlinien allein erdrtern oder aufklaren. Hiermit ist na-
turgemal nicht verbunden, die Normen zum BEM als Leitfaden fiir
die Praxis zu gestalten. Dies ist infolge der Vielzahl der Einzelfille
kaum moglich. Anhand dieser geschaffenen Grundlage von Seiten des
Gesetzgebers konnen sowohl die Rechtsprechung als auch, in Bezug
auf das betriebliche Eingliederungsmanagement, geschulte Personen
entsprechende Aufklarung fiir die wesentlichen Verfahrensbeteiligten

betreiben.

Das betriebliche Eingliederungsmanagement, als wichtiges Instru-

ment der Gesundheitspravention, muss fiir alle Beteiligten und auch
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fiir auBlenstehende Personen grundsitzlich transparent sein. Denn
auch Letztere konnen irgendwann in ihrem Erwerbsleben einmal in
die Situation kommen, dass diese in den Anwendungsbereich des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements gelangen und mit dieser The-
matik konfrontiert werden. Im Idealfall sind die Beteiligten fiir diese
Situation grundlegend auf dieses Verfahren eingestellt. Wenn nicht,
wire ein wesentlicher Vorteil und, fiir das Gelingen sowie fiir den zu-
kiinftigen Zuspruch dieses Verfahrens, essentiell, sofern bestimmte
Konfliktlinien zwischen den zu beteiligenden Personen und Stellen
weitestgehend schon zuvor geklért sind bzw. sich anhand des Geset-
zestextes, sowie der Information durch eine mit dem betrieblichen
Eingliederungsmanagement vertrauten Person, hinreichende Aufkli-

rung losen lassen.

Kein Mensch geht gerne unvorbereitet und mit mangelnder Kenntnis
sowie Erfahrung in eine Situation. Nichts anderes kann fiir das be-
triebliche Eingliederungsmanagement gelten. Die Vergangenheit seit
Einfiilhrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements hat ge-
zeigt, dass zwar spezielle Fragen durch die Rechtsprechung der Ver-
waltungs- und Arbeitsgerichtsbarkeit angesprochen und teilweise
wegweisend geldst wurden. Leider gilt dies nicht fiir grundlegende
Fragen. Gerade vor dem Hintergrund, dass der betroffene Beschéftig-
te, der die Fehlzeiten des § 167 Abs. 2 SGB IX aufweist, Herr des
Verfahrens ist und das Verfahren durch eine ablehnende Haltung sei-
nerseits jederzeit abgebrochen werden kann, macht deutlich, wie
wichtig hier eine entsprechende Aufklarung ist. Nur so kénnen poten-
ziell bestehende Angste, Unsicherheiten und Fragen geklirt und die

notige Transparenz geschaffen werden.

Die Skepsis von Mitarbeitern gegeniiber dem betrieblichen Eingliede-
rungsmanagement resultiert primdr aus mangelndem Vertrauen in den
verantwortungsvollen und diskreten Umgang mit sensiblen Daten so-
wie mangelnder Kenntnis beziiglich des betrieblichen Eingliederungs-
managements. Das Ansehen dieses gesundheitspriaventiven Verfah-
rens muss erheblich gestirkt werden. Die verschiedenen Rechte der

Akteure miissen in Einklang gebracht werden. Eine eingestellte Re-
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gelmaBigkeit und folglich geschaffene erste Routine ermdglicht es an-
schlieend das Verfahren schneller und effizienter ablaufen zu lassen.
Dariiber hinaus sollten nicht nur Einzelfdlle betrachtet, sondern viel-
mehr auch Indikatoren aufgezeigt werden, welche Langzeiterkran-
kungen, sowie chronische und bleibende Krankheiten verursachen.
Daten, hier insbesondere sensible Gesundheitsdaten, sollten nicht l4n-
ger als notig aufbewahrt werden. Neben der Einwilligung des betrof-
fenen Beschiftigten zur Durchfiihrung des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements, ist weiter eine zusétzliche datenschutzrechtliche
Einwilligung einzuholen. Diesbeziiglich ist eine entsprechende Auf-
kldrung im Vorfeld durchzufiihren, damit der betroffene Beschiftigte
vorab Kenntnis davon erlangt, wofiir er genau seine Einwilligung er-

teilt und es nicht zu willkiirlichen Vermischungen kommt.

Die Gesundheit ist ein essentielles und besonders sensibles Thema.
Der Grof3teil der Beschiftigten setzt sich mit dem Thema des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements erst auseinander, wenn sie selbst
betroffen sind. Arbeitnehmer fiirchten nach lidngerer oder hiufiger
kurzer Erkrankungen um ihren Beruf und sind infolge des Unwohl-
seins lberfordert, wenn sodann plotzlich die Einladung zum betriebli-
chen FEingliederungsmanagement kommt. Das SGB IX ist und soll
kein Praxishandbuch sein, aus dem sofort umsetzbare Losungen fiir
den konkreten Einzelfall zu entnehmen sind. Grundlegende Fakten
sollten dennoch klar und unmissverstidndlich manifestiert sein, damit
der verbleibende und tliberschaubare Spielraum fiir die jeweils indivi-

duellen Fille verbleibt.

Zunichst sollte in einem ersten Schritt eine Sensibilisierung fiir das
betriebliche Eingliederungsmanagement im Unternehmen stattfinden
und dies, nicht nur auf Seiten der Belegschaft, auch bei den Interes-
senvertretungen und dem Arbeitgeber. Hierbei sollte ein gefestigter
Prozess integriert werden, da eine einmalig kurze Aufklarung auf we-
niger Verstdndnis und Akzeptanz stolen und auch der natiirlichen
menschlichen Vergesslichkeit unterliegen wird. Der Ablauf und der
Prozess des betrieblichen Eingliederungsmanagements sollte gemein-

sam fortlaufend aufgefiihrt sowie fortan gemeinschaftlich entwickelt
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werden. Dies schafft weitere Transparenz bei allen Beteiligten und
beugt eventuell unndtigen Beflirchtungen einer Seite vor, da gemein-

sam ein Ablauf und Programm ausgearbeitet bzw. entwickelt wird.

Auch ist darauf zu achten, dass die erste Kontaktaufnahme beim be-
trieblichen Eingliederungsmanagement schriftlich erfolgt. Zum einen
gewihrleistet dies fiir den Arbeitgeber die Nachweisbarkeit, zum an-
deren kann sich der eingeladene betroffene Beschiftigte hieriiber in
Ruhe Gedanken machen, ggf. Fragen kldren oder sich informieren,
abwégen und sodann fiir sich entscheiden, ob und in welchem Um-
fang ein betriebliches Eingliederungsmanagement durchgefiihrt wer-
den soll. Bevor der betroffene Beschiftigte allerdings, aus Angst um
seinen Job, ablehnt, ist es wichtig, dass ein addquater Informations-
austausch unter den Beteiligten stattgefunden hat. Der betroffene Be-
schiftigte kann fiir sich die Vor- und Nachteile des betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements nur abwégen, wenn er sich dessen Reich-
weite groBtmoglich bewusst und fiir diesen die Uberzeugung entstan-
den ist, dass seine Daten nicht nur zu seinem Nachteil ausgenutzt
werden, sondern das betriebliche Eingliederungsmanagement eine
Chance ist, gemeinsam mit anderen Beteiligten, die Ursache der Ar-
beitsunfahigkeit aufzudecken, dieser vorzubeugen und somit erneuter
Arbeitsunfahigkeit entgegenzuwirken, damit der Arbeitsplatz weiter

gesichert wird.

Im Erstgesprich sollte transparent kommuniziert werden, um auch
von anderen, oben aufgefiihrten, Malnahmen, wie zum Beispiel dem
Krankenriickkehrgespriach, abzugrenzen. Nur so wird der betroffene
Beschiftigte genau wissen, worum es in diesem Verfahren geht und
was Ziel dieses Verfahrens ist. Nachdem das BEM-Gesprach durchge-
fithrt worden ist, ist es von wesentlicher Bedeutung, dass die ausfin-
dig gemachten Ergebnisse des Gespriachs schnellstmoglich durchge-
fiihrt sowie umgesetzt werden. Die Beteiligten sollten angehalten
sein, die Umsetzung schnell und effektiv vorzunehmen, damit nicht
zu viel Zeit verstreicht und Beschwerden noch weiter voranschreiten.
Nur auf diese Weise kann einer Ausweitung der Erkrankung vorge-

beugt und deren Fortschreiten minimiert werden.
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Sofern die Ursachen fiir die Erkrankung nicht erkannt werden sollten,
sind addquate Analysen anzustellen und durchzufiihren. Zu besonde-
ren Herausforderungen fiihren zunehmend psychische Erkrankungen,
da diese generell nicht heilbar sind, sondern nur mit entsprechenden
Behandlungen unterdriickt und auf die konkrete Lebensgestaltung
und -filhrung des Betroffenen angepasst werden konnen. Weiteres
Problem ist zudem, dass es keine generellen und pauschalen Losungs-
ansitze fiir das betriebliche Eingliederungsmanagement gibt. Jedes
Verfahren mit jedem betroffenen Beschéftigten ist ein individuelles
Verfahren, dass in jedem Fall neue Herausforderungen und neue Lei-
densgeschichten bietet. Vor diesem Hintergrund ist es von besonderer
Bedeutung und Ausprigung eines gelungenen betrieblichen Einglie-
derungsmanagements, wenn individuelle Mafnahmen ergriffen wer-

den.

Grundsétzlich lassen sich die wesentlichen Konfliktlinien in Einklang
bringen, insbesondere damit die datenschutzrechtlichen Bestimmun-
gen auf européischer und nationaler Ebene fiir das allgemeine Person-
lichkeitsrecht des betroffenen Beschiftigten eingehalten werden. Da
allerdings jeder Betroffene ein einzigartiges Individuum darstellt und
auch Arbeitgeber sowie Interessenvertretungen unterschiedlich pla-
nen, arbeiten und denken, wird dies auch in Zukunft immer schwieri-
ger sein. Ein wichtiger Ansatz wire, wenn der Gesetzgeber selbst ak-
tiv wird. Grundsitzlich kdnnen Arbeitgeber mit den Interessenvertre-
tungen entsprechende Vereinbarungen in Gestalt von Betriebs-,
Dienst oder Inklusionsvereinbarungen abschlieBen. Dies ist allerdings
wiederum nicht verpflichtend. Auch wenn derartige Vereinbarungen
zwischen den zu Beteiligenden abgeschlossen werden, konnen diese
von Fall zu Fall, von Unternehmen zu Unternehmen und von Person
zu Person unterschiedlich ausgestaltet sein, sodass entweder positiver
oder negativer fiir den betroffenen Beschiftigten wirken kann. Auch
konnten betriebsratslose Unternehmen auf diese Regelungsmechanis-

men nicht zugreifen.

Der Gesetzgeber ist in der Pflicht, wesentliche Regelungen, insbeson-
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dere unter Beriicksichtigung des Schutzes der Gesundheitsdaten des
Beschiftigten, konkret zu normieren. Eine Kombination und der Ver-
weis iiber die Vielzahl von Gesetzen wirken, fiir eine erhebliche An-
zahl von Betroffenen und auch fiir Aullenstehende, tiberfordernd und
uniibersichtlich. Der Gesetzgeber muss aktiv werden und fundamen-
tale Grundregeln zum betrieblichen Eingliederungsmanagement auf-
stellen, welche die verschiedenen Rechte und Pflichten der jeweiligen
Beteiligten bestmoglich in Einklang bringen. Notwendig ist hierfiir
auch, insbesondere um die notwendige Akzeptanz des betroffenen Be-
schéftigten, dem weiterhin die zentrale Rolle im Rahmen des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements zukommt, entsprechende Straf-
normen ausdriicklich mit im Gesetzestext aufzunehmen. Der betroffe-
ne Beschiftigte bzw. ein zukiinftig potenziell Betroffener, miissen un-
problematisch erkennen kdnnen und ausdriicklich darauf hingewiesen
werden, dass ihnen, im Falle des VerstoBBes gegen zu regelnde Mal-
nahmen im Rahmen des betrieblichen Eingliederungsmanagements,

entsprechende Schadensersatzanspriiche zustehen.

Das betriebliche Eingliederungsmanagement sollte zukiinftig ver-
starkt die Wertschidtzung des betroffenen Beschiftigten im Fokus ha-
ben. Diesem muss zum Ausdruck gebracht werden, dass diese berufli-
chen Einschrinkungen, als Folge der gesundheitlichen Einschréankun-
gen kein Grund zur Scham und Sorge sind, sondern dieses Szenario
jedem Beschiftigten jederzeit treffen kann. Eine derartige Grundein-
stellung aller Beteiligten ist essentielle Grundvoraussetzung dafiir,
dass das betriebliche Eingliederungsmanagement fortschreitend stér-
ker akzeptiert und im Ergebnis nicht ,,unter dem Tisch* fallen gelas-
sen wird. In der Folge sollte auch allen Beteiligten verdeutlicht wer-
den, dass nicht das Ziel ist und auch nicht sein kann, dass der er-
krankte Beschéftigte, nach Abschluss des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements, fortan, in beruflicher Hinsicht, reibungslos und
ohne kleinste Einschrdnkungen seiner Tatigkeit nachgehen kann. Pri-
mére Intention ist vielmehr, dass der betroffene Beschéftigte in seine
zuvorige berufliche Tétigkeit zuriickfinden kann und auf diesem Weg
dahin riicksichtsvoll, sowie unter Beigabe von Respekt aus dem Un-

ternehmen bzw. der Dienststelle, Unterstiitzung erféhrt. In dessen Fol-
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ge miissten insbesondere etwaig zukiinftige Leistungseinschrankun-

gen infolge der Erkrankung hinreichend Beriicksichtigung finden.

Das betriebliche FEingliederungsmanagement ist kein Alleingang.
Vielmehr haben sich mehrere Beteiligte zusammenzuraufen, um ge-
meinsam eine ansprechende Losung fiir alle zu finden, in dessen Rah-
men den gesundheitlichen Interessen des Betroffenen besondere Be-
deutung zukommt. Ein souverénes betriebliches Eingliederungsmana-
gement verdeutlicht und manifestiert die besondere Verbundenheit
des Arbeitgebers und zeigt weiter auf, dass die Leitung des Unterneh-
mens nicht nur wirtschaftliche Ziele erstrebt, sondern sich hierbei
auch der Gesundheit seiner Beschiftigten, derer er sich zur wirt-
schaftlichen Zielerreichung bedient, hinreichend bewusst ist, sowie

hierfiir Mitverantwortung tibernimmt.

Jeder betroffene Beschiftigte wird sich eher auf ein betriebliches Ein-
gliederungsmanagement einlassen, wenn dieser zuvor iliber den Ab-
lauf und die Folgen aufgekldrt wurde, sowie ein solides Vertrauen ge-
geniiber dem Arbeitgeber hat. Eine alleinige Losungsfindung ist nicht
moglich. Vielmehr miissen alle Beteiligten bestmoglich vertrauens-
voll und kollegial, sowie als Gemeinschaft fungieren und zusammen-

arbeiten.

Anders als zum Teil verdffentlicht**?, ist nicht ,,der Weg* des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements hervorzuheben. Jeder betroffene
Beschiftigte, jeder Betrieb und jede Dienststelle sind unterschiedlich.
Es handelt sich jedes Mal um einen individuellen Prozess, der jeweils

auf den konkreten Einzelfall abstellt und anzupassen ist.

Gerade in Zeiten des aktuellen und in Zukunft weiter zunehmenden
Fachkréftemangels, profitieren alle Beteiligten von einem betriebli-
chen Eingliederungsmanagement. Der betroffene Beschéftigte klért

die Ursachen seiner Erkrankung auf, wird im besten Fall erfolgreich

492 Vgl. statt vieler z.B.: Betriebliches Eingliederungsmanagement -
Praxisleitfaden BGW 04-07-111 / TP-Bem-11, abrufbar unter:
https://www.bgw-online.de/DE/Medien-Service/Medien-
Center/Medientypen/BGW-Broschueren/BGW04-07-111 Praxisleitfaden-

betriebliches-Eingliederungsmanagement.html , Stand: 23.10.2020.
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wiedereingegliedert, kann seiner bisherigen Beschiftigung bzw. Ta-
tigkeit, leidensgerechter wahrnehmen und beugt der Entstehung even-
tuell chronischer Erkrankungen vor, sodass er in Zukunft weniger ar-
beitsunfdhig sein wird. Als Gegenstiick werden fiir den Arbeitgeber
die Kosten der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall verringert und
dieser kann weiterhin auf die fachliche Kompetenz gut ausgebildeter
und ist sogar langjéhrig titiger Mitarbeiter zuriickgreifen. Dariiber
hinaus wird generell das Betriebsklima durch ein von Kooperation
und Verstindnis geprégtes betrieblichen Eingliederungsmanagement
gefordert. Die betroffenen Beschéftigten werden sich bei einem har-
monischen betrieblichen Eingliederungsmanagement vielleicht erst-
mals verstirkt mit dem Unternehmen identifizieren, sodass diese Thre
positive Resonanz auch nach auflen treten werden. Dies hat zur Folge,
dass auch eine positive Wirkung auf Geschiftskunden, Mitarbeiter

und potenzielle Bewerber entsteht.

Den Leser konnte nunmehr verwundern, wieso bei den vorgenannten
Ausflihrungen primér auf den betroffenen Beschiftigten und den Ar-
beitgeber bzw. den Dienstherrn, abgestellt wird, obwohl doch An-
fangs weitere Beteiligte des betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments aufgefiihrt worden sind, nicht zuletzt der Betriebs- oder Perso-
nalrat bzw. bei schwerbehinderten Betroffenen auch die Schwerbehin-
dertenvertretung. Richtig ist zwar, dass diese einen wichtigen Be-
standteil im Rahmen des Verfahrens des betrieblichen Eingliederungs-
managements einnehmen. Allerdings sind diese, insbesondere die ein-
zelnen Mitglieder, in der Regel weder wirtschaftlich, noch selbst ge-
sundheitlich betroffen. Auch werden von ihnen personlich selbst kei-

ne sensiblen Gesundheitsdaten verarbeitet.

Vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber, ausweislich des Norm-
textes des betrieblichen Eingliederungsmanagements in § 167 Abs. 2
SGB IX, ausschlieBlich grundlegende Informationen mitteilt, u.a. was
iiberhaupt unter einem betrieblichen Eingliederungsmanagement zu
verstehen und wann dieses einzuleiten ist, wird es fiir die Zukunft un-
vermeidbar sein, den Gesetzestext ausfiihrlich zu ergidnzen. Der Ge-

setzgeber ist hier in der Pflicht, da nur auf diesem Wege eine funda-
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mentale Transparenz gegeniiber dem betrieblichen Eingliederungsma-
nagement entsteht und hierdurch auch dazu beigetragen wird, dass
alle Unternehmen, sowie Dienststellen gleiche Rechte und insbeson-
dere Verpflichtungen treffen, auf deren Grundlage minimale, vom Ge-
setzgeber eingerdumte, Spielrdume beziiglich der Umsetzung und
Ausgestaltung, den jeweiligen Unternehmen eingerdumt und sodann

in internen Regelungen einheitlich geregelt werden konnen.

Ein erster Schritt wére, dass eine gesetzliche Verpflichtung dahinge-
hend geschaffen wird, dass groere Unternehmen mit einer bestimm-
ten Mindestanzahl von Mitarbeitern, welche potenzielle Betroffene
des betrieblichen Eingliederungsmanagements sein konnten, mindes-
tens einen moglichst neutralen BEM-Spezialisten in den Reihen ha-
ben. Dieser miisste und konnte sodann, anders als ein speziell hierfiir
ausgestattetes Mitglied der Interessenvertretung, mit entsprechenden
externen Schulungen, ohne ,,Doppelmandat® auftreten und wére auch
fiir den Fall geeignet, dass der Beschiftigte Misstrauen gegeniiber der
Interessenvertretung geduBert hat. Um bei diesem eine unterneh-
mensinterne Polarisierung zur Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerseite
moglichst zu vermeiden, sollte dieser extern und separat ausgebildet
werden. Eine derartig sensible Fachkraft sollte fortan nicht nur regel-
méBig Aufklarungsvortrige fiir alle Beteiligten halten, sondern auch
fiir die Beantwortung individueller Fragestellungen zur Verfiigung
stehen. Dabei wire der BEM-Experte zur Verschwiegenheit verpflich-
tet und allein dessen Aufklarungs- und Transparenzfunktion wiirde im

Fokus stehen.

Kleinere Betriebe sollten indirekt dazu verpflichtet werden, einen
BEM-Spezialisten auszubilden und fortan in den eigenen Reihen zu
haben. Hierbei sollte nominell zwar keine Durchsetzung moglich
sein, allerdings wéren entsprechende Anreize fiir die Stellung sowie
Ausbildung eines BEM-Spezialisten zu schaffen. Diese konnten in
der Form erfolgen, dass dem Unternehmen oder der Dienststelle For-
dermittel fiir die Aus- und Weiterbildung gewéhrt werden. Dies mag
auf den ersten Blick kurios wirken. Im Umkehrschluss profitieren je-

doch auch hier mehrere Beteiligte. Der betroffene Beschiftigte er-
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langt mehr oder liberhaupt erst Vertrauen in eine Fachperson, sodass
seine Akzeptanz zum betrieblichen Eingliederungsmanagement stei-
gen wird. Auch konnte von Gegenmeinungen vorgetragen werden,
dass hierdurch finanzielle Mittel vorgebracht werden miissten, zum
Beispiel durch die Krankenkassen in Verbindung mit Férderungen des
Bundes oder der Lander. Andererseits werden mehrere, fachlich zum
grofiten Teil beanstandungsfreie, BEM-Verfahren unter der Aufsicht
und Zuhilfenahme von entsprechendem Fachpersonal durchgefiihrt.
Das betriebliche Eingliederungsmanagement wird in der Folge héufi-
ger infolge der groBeren Akzeptanz, insbesondere auf Seiten des be-
troffenen Beschéftigten, der nunmehr einen neutralen Allrounder zur
Seite hat, erfolgreich abgeschlossen. Hierdurch wiirden zukiinftige
Krankentage reduziert oder gar teilweise vermieden, was weiter zu
weniger Zahlungen von Seiten des Arbeitgebers nach dem Entgelt-
fortzahlungsgesetz oder, bei Uberschreitung der sechs Wochen, von
Seiten der Krankenkassen als Krankengeld fiihren wird. Doch auch
bei Beamten, welche grundsétzlich infolge der Fiirsorgepflicht des
Dienstherrn bei krankheitsbedingter Dienstverhinderung, egal von
welcher Dauer, weiterhin ihre vollen Beziige beziehen, wird der
Dienstherr ein primédres Interesse daran haben, dass seine Beamten

gesund und leistungsfahig sind und fortan ihrem Dienst nachgehen.

Die Transparenz und Akzeptanz zum betrieblichen Eingliederungs-
management wiirde weiter dadurch gestdrkt werden, wenn jedes Ver-
fahren nicht schematisch abgepriift wird, sondern vielmehr eine Ar-
beit am Einzelfall erfolgen wird. Auch sollte nicht nur der konkret be-
troffene Beschéftigte in den Fokus genommen, sondern aus Griinden
der Gesundheitspravention auch die konkreten Umstdnde und der
konkrete Arbeitsplatz des betroffenen Beschéftigten untersucht wer-
den. Moglicherweise werden hierdurch Anhaltspunkte oder Riick-
schliisse der Arbeitsunfihigkeit auf bestimmte Gefahrdungen am Ar-
beitsplatz erstmals bekannt, welche zuvor aus bislang ungeklérten

Griinden nicht offenkundig waren.

Weiterhin sollte sdmtlichen BEM-Beteiligten verdeutlicht werden,

dass ein betriebliches Eingliederungsmanagement nach Abschluss,
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auf den jeweiligen Einzelfall bezogen, nicht ohne entsprechendes
Feedback und Nachsicht abgehakt werden sollte. Vielmehr wire zu
empfehlen, dem Arbeitgeber unter Zusammenarbeit der jeweils vor-
liegenden Interessenvertretungen eine Pflicht dahingehend aufzuerle-
gen, zu hinterfragen und zu dokumentieren, welche aus dem betriebli-
chen Eingliederungsmanagement heraus ergriffene Mafinahme in ver-
gleichbaren Fillen tatsdchlich riickblickend positiv umgesetzt wurde
und in der Folge, einen wesentlichen Beitrag zur Gesundheitspraven-
tion geleistet hat. Doch auch wenn fiir vergleichbare Erkrankungstille
bislang gute Punkte realistisch umgesetzt wurden, entbehrt dies nicht
weiterer Uberlegungen und Leistungen. Vielmehr ist der gesamte
BEM-Prozess, sowie dessen Weiterentwicklung im konkreten Betrieb
bzw. in der konkreten Dienststelle kontinuierlich zu fordern und zu
etablieren. Den Beteiligten sollte bewusst sein, dass ein, wenn auch
gegebenenfalls erfolgreich abgeschlossenes betriebliches Eingliede-
rungsmanagement, nicht zum Ausruhen verleiten sollte, sondern fort-

an weiter zu entwickeln.

Der Erfolg eines betrieblichen Eingliederungsmanagements steht
mafgeblich in Abhingigkeit zur Verfahrensakzeptanz des betroffenen
Beschiftigten. Sein Vertrauen in dieses Verfahren muss wesentlich
gepragt sein, zumal dieser, bei mangelndem Vertrauen, hochstwahr-
scheinlich nicht an einem betrieblichen Eingliederungsmanagement
teilnehmen und in der Folge die Krankheitsursache nicht aufgeklart
wird. Ein erster Ansatz um herauszufinden, wie die grundsitzliche
Einstellung des betroffenen Beschiftigten bzw. der gesamten Beleg-
schaft, zum betrieblichen Eingliederungsmanagement ist, wére eine
Aufklarung dahingehend, wie die Belegschaft mit hdufiger oder lén-
gerer Arbeitsunfihigkeit bzw. Dienstunfdhigkeit, umgeht, sowie diese
im jeweiligen Betrieb oder in der jeweiligen Dienststelle wahrneh-
men. Anhaltspunkte geben hierflir die bisherigen Erfahrungen und
Resonanzen im Unternehmen. Auch sollte die Belegschaft, unter dem
notwendigen Punkt der Transparenz und zur effektiven Forderung des
betrieblichen Eingliederungsmanagements, nicht erst bei Erfiillung
der Voraussetzung zur Einleitung des Verfahrens, sondern schon wéh-

rend der leidensfreien Beschéftigungszeit dahingehend informiert und
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aufgekliart werden, wer bzw. welche Stellen, notfalls beteiligt werden
konnten. Nur so ldsst sich bereits auf Seiten der Belegschaft ein hin-
reichender Uberblick verschaffen, der naturgemiB leichter verschafft
werden kann, wenn niichtern und objektiv, ohne konkrete Betroffen-
heit an die Angelegenheit, gedacht wird, als wenn in angespannter Si-
tuation, in Unkenntnis des Verfahrensablaufs in der Not, unnétige Ab-

lehnung verursacht wird.

Auch ist es dem betroffenen Beschéftigten in seiner Phase der Erkran-
kung nicht zuzumuten, samtliche datenschutzrechtlichen Angelegen-
heiten umfassend zu erdrtern. In der Vielzahl der Fille, werden die
Betroffenen das Verstdndnis und Zusammenspiel des nationalen und
europdischen Datenschutzrechts ohnehin nur mithsam bewiltigen
konnen. Ein umfassender Datenschutz ist nichts desto trotz Grundlage
dafiir, dass der betroffene Beschiftigte freiwillig und hoffnungsvoll
am Verfahren teilnimmt. Wie im Rahmen dieser Dissertation aufge-
zeigt, muss der Betroffene die Gewissheit erlangen, was mit seinen
preisgegebenen Daten geschieht, wer Einsicht in die Unterlagen hat,
wie lange die Daten gespeichert werden und welche Moglichkeiten
des Rechtsschutzes thm zum Schutz seiner Daten zustehen. Die Skep-
sis von Betroffenen und der {ibrigen Belegschaft gegeniiber dem be-
trieblichen Eingliederungsmanagement resultiert primér aus mangeln-
dem Vertrauen in den verantwortungsbewussten und diskreten Um-

gang mit ihren sensiblen Daten.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich seit Inkrafttreten des betrieblichen
Eingliederungsmanagements wenig bis liberhaupt nicht aktiv gezeigt
und keinerlei neuen Regelungen, trotz Kenntnis der Vielzahl der ein-
getretenen und potenziellen Konfliktlinien zwischen den Beteiligten
des Verfahrens, geschaffen. Dies enttduscht insbesondere vor dem
Hintergrund, dass der deutsche Gesetzgeber, zum 01.01.2018 das
SGB IX édnderte und hierbei die Norm des betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements schlichtweg verschob und offensichtlich bewusst
etwaige bis dahin herauskristallisierte Spannungen ignorierte. Viel-
mehr hat der deutsche Gesetzgeber in der Vergangenheit gezeigt, dass

er in einer beinahe grob fahrldssigen Art und Weise hantiert, zumal
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samtliche Problemldsungen oder Hilfestellungen nicht von diesem
geleistet wurden. Der deutsche Gesetzgeber hat offensichtlich
schlichtweg darauf vertraut, dass Konfliktlinien im Rahmen des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements, sowohl durch die Rechtspre-
chung als auch durch innerbetriebliche Regelungen, harmonisiert und

in Einklang gebracht werden.
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Abkiirzungsverzeichnis

Hinsichtlich der verwandten Abkiirzungen wird auf das Abkiirzungsverzeichnis der

Rechtssprache von Hildebert Kirchner in der 10. Auflage aus dem Jahre 2021 verwiesen.
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